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موضوع النظاـ القانوني لمموظؼ الفعمي في فمسطيف بيف تناوؿ الباحث في ىذه الدراسة 
ُتعدُّ ِإحدى النظريات في مجاؿ القانوف لمتعرؼ عمى ىذه النظرية التي  ؛النظرية والتطبيؽ
بيف ، وتبياف الفارؽ بينو و لمقصود بالموظؼ الفعمي قانوناً داري التي ابتدعيا القضاء، لبياف ااإلِ 
ؼ عمى شروط تطبيؽ ىذه النظرية، ذلؾ بالوقو ومنتحؿ الوظيفة العمومية، و  ،سمطةمغتصب ال
 ذلؾ بالمقارنة مع التشريعات المقارنة.تيا في فمسطيف، و ونشأ
 أولمظروؼ العادية،  مختمفة تبعاً ذه النظرية ليا تطبيقات متعددة و ف ىحيث نجد أ
إلى المقصود مف الرسالة  فة وصوالً ثار المختم، اأَلمر الذي يترتب عميو جممة مف اآلاالستثنائية
 ثار تصرفاتو، دراسة تحميمية مقارنة.ي لمموظؼ الفعمي وآببياف المركز القانون
وقد قسمت البحث إلى مقدمة وتمييد وفصميف، حيث تناولت في التمييد ماىية الموظؼ 
ألوؿ نظرية وشروط تقمد الوظيفة العامة، وطرؽ التعيف لموظيفة العامة، ثـ تناولت في الفصؿ ا
الموظؼ الفعمي وأساسيا القانوني وأنييت حديثي في الفصؿ الثاني بذكر التطبيقات النظرية 





ABSTRACT   
This study addressed the legal system related the actual employee in Palestine 
between theory and practice. This aimed to introduce this theory, which is one of the 
administrative law theories invented by judiciary. This was intended to clarify the 
actual employee's concept in law, and to show the difference between him/her and 
authority/public posts violators. This has been done through clarifying 
implementation conditions of this theory, and its origin in Palestine compared to 
other legislation systems. 
In this context, the study found that this theory has many different applications 
depending on the ordinary or exceptional circumstances. This entails a number of 
different impacts including the one intended in this comparative and analytical study, 
which the legal status of the actual employee and the effects of his/her actions. 
This study was divided into an introduction, a preface, and two chapters. The 
preface presented the concept of the actual employee and the conditions of his/her 
appointment in public posts. In the first chapter, the study discussed the theory of the 
actual employee and its legal basis. The second chapter was the last one in which the 
study mentioned some theoretical applications of the actual employee theory and its 
effects. Finally, the study conclusion summarized the research findings anf 





























 إلى  سيد األناـ محمد 
 إلى أمي نبع الحناف
 إلى أبي رمز العطاء
 إلى زوجتي الغالية رمز السعادة واليناء
 الغالي وزوجتوإلى عمي أبو محمد 
 إلى إخوتي وأخواتي رمز المحبة والضياء
 إلى الرموز األوفياء
 الذيف مازالوا عمى النيج ... وما بدلوا






 َُأِن اْشُكْر ِِل َولَِوالَِدْيَك إَِِلَّ اْلَِْصي [54: سورة لقماف] . 
 ال يشكر اهلل الناس مف ال يشكر
 ،فإنني أتقدـ بعظيـ الشكر والتقدير ،المرسميفسيد لتزامًا مني بتعاليـ القرآف الكريـ وىدى ا
أسبؿ عمي مف الذي  الدكتور الفاضل/ أنور حمدان الشاعروبالغ الوداد والوفاء إلى مشرفي 
حتى استوى عمى  منذ أف كاف فكرة ثـ خطة .وكاف سندًا وعونًا إلنجاز ىذا البحث ،عممو الكثير
وأمدني بكؿ ما احتجتو مف مف أخبلقو الحميدة وفتح لي قمبو وعقمو  وافرٌ  سوقو وكاف لي حظّّ 
رشاد  مني كؿ الحب والوفاء.  فمو نصح وا 
الجامعة والشكر موصوؿ إلى منارة العمـ والعطاء والعمماء إلى ىذا الصرح العظيـ 
 الذي يستضاء بو إليكي يا جامعتي أنتمي.  نبع العمـ والثقافة والمعرفة والنور اإلسالمية
.رئيس جامعة فمسطيف  سعادة الدكتور/ سالم صباحوال ننسى بالشكر   المحتـر
مي منذ أف الذي أعتبره أخًا عظيمًا لي لـ تمده أ الدكتور/ عدنان الحافيىذا وأستاذي 
اة فمو مني جزيؿ في كافة مناحي الحيتعرفت عميو وأنا طالب، إذ كاف مرشدًا وخير عونًا لي 
 . والتقدير الشكر
 الدكتور/ ىاني عبد الرحمن غانمكبًل مف والشكر موصوؿ إلى ىيئة المناقشة الكراـ 
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 مقدمة الدراسةأوًل: 
باطيا داري الرتظريات البارزة في مجاؿ القضاء اإلنظرية الموظؼ الفعمي مف أىـ الن ُتَعد
دارة العامة تسير اإلِ في  ساسالموظؼ العاـ الذي يعد المحرؾ األنظرية ا بالوظيفة العامة، السيم
 في الدولة.
 لغايات مختمفة، ال يمكف تمارس الدولة نشاطيا مف خبلؿ المرافؽ العامة تحقيقاً حيث 
جمعت عميو أَ صؿ القانوني الذي لؤلَ  ال مف خبلؿ وجود الموظؼ العمومي وفقاً إلييا إالوصوؿ 
 النظـ القانونية المختمفة في الدوؿ المقارنة بوصفو الموظؼ العمومي.
تتجسد بالموظؼ الفعمي  ،صؿتفرض وجود حالة قانونية تخالؼ األَ أحوااًل ف ىنالؾ أَ ال إِ 
ساس وجود نظرية الموظؼ تعد أعف حدود االختصاص القانوني لمموظؼ العاـ، الذي  خروجاً 
سف سير المرافؽ العامة بانتظاـ الفعمي التي ابتدعيا مجمس الدولة الفرنسي حفاظًا عمى ح
لمموظؼ الفعمي  اً ممحوظبؿ و  ًا؛فعمي اً لى الوضع القائـ في فمسطيف نجد وجودإِ راد، وبالنظر طّْ وا
امة النعداـ ما ترتب عميو مف تعطيؿ لكثير مف المرافؽ العاالنقساـ الفمسطيني، و  سيما بعدال
لمظروؼ القائمة، ىذا مع وجود بعض  حبلؿ الموظؼ الفعمي مكانو وفقاً ا  و  ،وجود الموظؼ العاـ
معالجة ىذه  وجب قانوناً أذي لمر اومنتحمو الوظائؼ العامة، األَ  ،مظاىر اغتصاب السمطة
 ف تطبيقات نظرية الموظؼأَ ثار في ىذه الدراسة السيما آة وما يترتب عمييا مف ة القانونيالحال
ننابؿ و  ؛داريالفعمي ال تقتصر عمى القانوف اإلِ  منيا  ،خرىالقوانيف األُ في  اً نجد ليا وجود ا 
في مواجية صاحب النية غير الحسنة  لؾ في تصرفات الوكيؿ الظاىر معذو  ،القانوف المدني
 الموكؿ.
قائـ في التحميؿ، والمقارنة مع الوضع الىمية تناوؿ ىذه النظرية بالدراسة و أومف ىنا نجد 





 ىمية الدراسة: أثانياً 
 ونجاحو، في تسيير المرفؽ العاـ ىىمية قصو أفاعمية و  ذوو ميمًا،  الموظؼ عنصراً ُيَعدُّ 
دارة العامة في الدولة عمييا، فيو العنصر الذي يدير اإل تقديـ الخدمات التي يقوـضماف و 
بدراسة الموظؼ الفعمي  المقارف النظرية والقضاء وعمى وجودىا، وعميو فقد اىتـ الفقويحافظ 
سير الوظيفة في المحافظة عمى المرفؽ العاـ، و ىميتو نظرًا ألَ  الفرنسي القضاء االذي ابتدعي
النظرية في ظؿ الدولة الخادمة، وعمى الرغـ مف ىمية ىذه أ، حيث تزايد واطّْرادانتظاـ العامة ب
رغـ ظيورىا بشكؿ واسع  ،مف جانب الباحثيف بدراستيا في فمسطيف كبيراً  اىتماماً  ذلؾ لـ تمؽَ 
إذ يفرض الواقع الفمسطيني وجوب معالجة ىذه النظرية بالدراسة والتحميؿ  ،مقارنة بالماضي
، لموقوؼ عمى المراكز القانونية الداخميتيا بالنظـ المقارنة السيما بعد االنقساـ الفمسطيني ومقارن
 وترابطيا والواقع. ،لما رتبتو ىذه النظرية
 ىداف الدراسةأ: ثالثاً 
، ذلؾ لتكوف وبياف آثارىا ظيار شروط نظرية الموظؼ الفعميإِ لى إِ تيدؼ ىذه الدراسة  
بعد االنقساـ الفمسطيني الذي السيما  ،في عممو داريالوطني اإلِ خير عوف ومساعد لمقاضي 
 ؛ؼ الفعميظنظرية المو تفصيمية لالعديد مف مظاىر الموظؼ الفعمي التي تتطمب معرفة َأفرز 
 ،وتحديد المراكز القانونية المترتبة عمييا ،المنازعات ذات الصمةفي صؿ لممساعدة عمى الف
دارية في قطاع غزة، وذلؾ في ظؿ عدـ وجود دراسات وطنية مة اإلكالسيما في ظؿ حداثة المح
بؿ الفقو الفمسطيني بالدراسة والتحميؿ في ىذا الخصوص، لعدـ تناوؿ الموظؼ الفعمي مف قِ 
عمى  وكؿ عامؿ ومطمعلمقضاء الفمسطيني بشكؿ خاص، ثراء إف ىذه الدراسة و مسبقًا، وبذلؾ تك
  ف شاء اهلل. إِ ة القانونية عمومًا، ثراء لممكتبإِ ، كما ستكوف فقياً  القانوف
 مشكمة الدراسة: رابعاً 
تباشر مف قبؿ دارية العامة في الدولة تدار و ستقر عميو قانونًا أف الوظيفة اإلِ نو وفؽ المإ
ف ىنالؾ أال إىدافيا، رًا لممرافؽ العامة في الدولة، وتحقيقًا ألَ الموظؼ العاـ لتسيرىا، وذلؾ تسي
لدراسة يقوـ بالوظيفة العامة غير الموظؼ العاـ، وذلؾ مف قبؿ الموظؼ الفعمي موضوع ا حواالً أ
 طار نظرية الموظؼ الفعمي.إالذي نظمتو التشريعات في 
ومف المستقر العمؿ عميو في فمسطيف، مباشرة الوظيفة العامة في الدولة مف قبؿ 
وجدت أَ االنقساـ الفمسطيني الداخمية،  ةال أف حالإِ اـ، ومنو تسيير المرافؽ العامة، الموظؼ الع
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مية فرغت العديد مف التطبيقات العمأَ ، ومنو في فمسطيف في نطاؽ الوظيفة العامةفراغًا واسعًا 
وفؽ  صبحتأَ السيما في قطاع غزة  المرافؽ التي ُتدار وُتسّيرف لنظرية الموظؼ الفعمي، ذلؾ ألَ 
عينيـ وفؽ تدار وتسير في جانب كبير منيا مف موظفيف فعمييف، لـ تصدر قرارات بت منظورنا
عف شكالية ىذه الدراسة بالبحث عف مدى مشروعية التصرفات الصادرة إِ القانوف، وعميو تتجسد 
وذلؾ بالبحث عف مدى انطباؽ  ،الموظفيف الذيف يسيروف المرافؽ العامة بعد االنقساـ السياسي
ننا نرى الفعمي عمى الواقع الفمسطيني السيما قطاع غزة فقيًا  نظرية الموظؼ وقضاًء السيما وا 
 .بأف ىناؾ حاجة قانونية لتطبيؽ ىذه النظرية القضائية في األراضي الفمسطينية
 جابة عمييا: كالية تثار جممة من التساؤلت للِ شظل ىذه اإلِ في و 
 ؟ما المقصود بالموظؼ الفعمي .1
 ؟الفعمي عف مغتصب السمطة ومنتحمياىؿ يتميز الموظؼ  .2
 ؟ا ىي مبررات نظرية الموظؼ الفعميم .3
 ؟تصرفات الصادرة عف الموظؼ الفعميما حكـ ال .4
 ؟في فمسطيف عمى الواقع ت نظرية الموظؼ الفعميتطبيقاما مدى انطباؽ  .5
 ؟نظرية الموظؼ الفعمي تطبيؽ لمترتبة عمىثار ااآلماىي  .6
 الدراسة فرضية: خامساً 
 : التالي فتراضبا الباحث قاـ الدارسة شكاليةإِ  عمى جابةلئلِ   
 . القانوني والموظؼ بؿ ؛ومنتحميا السمطة مغتصب عف الفعمي الموظؼ مفيوـ يختمؼ .1
 ظؿ في النظرية وجود مبرر ىي العامة الوظيفة ضياتتومق االستثنائية الظروؼ فإ .2
 .مقوماتيا توافر وجوب
 االستثنائية.أـ في الظروؼ العادية سواء موظؼ الفعمي لنظرية ال مختمفةتوجد تطبيقات  .3
ي ظؿ ثارىا فآوترتب  ،تصرفات الموظؼ الفعمي في مواجية الغير صحيحة ُتعدُّ   .4
 عمالو إذا كاف سيء النية.أَ مسئولية الموظؼ الفعمي عمى 




 منيجية الدراسة: سادساً 
 :شكاليتيا اتباع المناىج التاليةا  فرضت طبيعة الدراسة و 
وذلؾ لدراسة التطور القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي في  ،المنيج الوصفي التاريخي .1
 ليذه النظرية مف لحظة وجودىا. طار التطور العاـإوذلؾ في  ،فمسطيف
التطورات والمقصود بالظروؼ و الفيـ الصحيح وذلؾ لموقوؼ عمى  ،ج التحميميالمني  .2
مو مف الناحية القانونية بالموظؼ الفعمي وتنظوالتي تتعمؽ  ،المتبلحقة في فمسطيف
 مطابقتيا لمواقع الفمسطيني مف الناحية القانونية.و مبلءمتيا لبياف مدى 
لنظرية الموظؼ الفعمي في  واقعياً  وذلؾ لتبياف الفارؽ القانوني نظرياً  ،ج المقارفالمني  .3
ظيار الوصؼ والمركز إوذلؾ بقصد  ،فمسطيف مع النظـ المقارنة في ىذا الخصوص
التنظيـ القانوني لمموظؼ وجو القصور والكماؿ في أظيار القانوني لمموظؼ الفعمي إلِ 
 .  الفعمي في فمسطيف
 الدراسات السابقةسابعًا: 
وضوع ىذه الدراسة، لـ يجد الباحث سوى باالطبلع عمى الدراسات ذات العبلقة بم  
طار إِ خرى في أُ بعض الدراسات التي تناولت موضوع الدراسة بشكؿ سطحي ضمف دراسات 
عمى المستوى  ية العامة في الدولة، ذلؾدار دارة الييئات اإلا  الموظؼ العاـ والوظيفة العامة، و 
الدراسات السابقة التي ، وفي نطاؽ النظـ المقارنة وجد الباحث بعض المحمي في فمسطيف
 2006: رسالة ماجستير لمباحث عبد اهلل محمد البطوش تناولت الموظؼ الفعمي بالدراسة
، حيث تيدؼ ىذه  الدراسة إلى بياف تعريؼ "ظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاءً ن"بعنواف 
لنظرية الموظؼ الفعمي، وبياف الفرؽ بينو وبيف منتحؿ الوظيفة ومغتصبيا وبياف نشأة ىذه ا
ببياف المقصود بالموظؼ الفعمي والفرؽ بينو وبيف وأساسيا القانوني، حيث خمصت ىذه الدراسة 
، وبياف بعض أوجو الدراسات التطبيقية ليذه  الموظؼ العاـ ومنتحؿ الوظيفة ومغتصبيا
 .النظرية
لمباحث عاطؼ نصر مسممي عمي بعنواف "نظرية األوضاع الظاىرة في  رسالة دكتوراه
المقصود بنظرية الظاىر القانوف اإلداري" دراسة مقارنة، حيث ىدفت ىذه الدراسة إلى بياف 
وبياف أوجو تطبيقاتيا، ومف بينيا نظرية الموظؼ الفعمي الذي تـ تناولو ببياف تعريفو، وشروط 
وذلؾ مع عدـ وجود دراسات حديثة تناولت نظرية الموظؼ  رتبة عمييا.قياـ النظرية، واآلثار المت
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ا جممة مف الصعاب بقصد تحقيؽ غاية ىذا ينقطة انطبلؽ يواجيالفعمي بالتحميؿ، مما يشكؿ 
 معالجة قانونية متخصصة وشاممة لموضوع الدراسة.إليجاد  ؛البحث
 خطة الدراسةثامنًا: 
 :يتيا قمت بتقسيـ ىذه الدراسة إلىتأكيد فرضموضوع الدراسة و  إلثراء
 ماىية الموظف العام وطرق تعيينو.التمييد : 
  َوؿ: مفيـو الموظؼ العاـ وشروط تقمد الوظيفة العامة. المبحث األ 
 .المبحث الثاني: طرؽ التعييف بالوظيفة العامة 
  َساسيا القانوني.أول: نظرية الموظف الفعمي و الفصل ال 
  َونشأتيا نظرية الموظؼ الفعميوؿ: مفيـو المبحث األ. 
 .المبحث الثاني: األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي 
 ثارىا.آ: تطبيقات نظرية الموظف الفعمي و الفصل الثاني 
 وؿ: تطبيقات نظرية الموظؼ الفعمي.المبحث األ 
























 ماىية الموظف العام وطرق تعيينو
 (2)داريةعماؿ الدولة، عماؿ السمطة اإل (1)فو ف العموميو المستخدم ،فامو الموظفوف الع
 ،في ظؿ الدولة المتدخمة واستعماالً  بوجود الدولة، وازدادت انتشاراً  مصطمحات ارتبطت وجوداً 
وفاتو، إلى ابتداء مف ميبلده  ،فرد فيياكؿ  ةمف حيايتجزأ ال  اً دارة العامة فييا جزءإلِ التي غدت ا
 ،(3)لمفمسفة االقتصادية، واالجتماعية، والسياسية التي تتبناىا الدولة وفقاً  واتساعاً  ذلؾ ضيقاً و 
وسير المرافؽ  ،داريؿ اإللمعم ساسـ بذلؾ العمود الفقري والمحرؾ األفأصبح الموظؼ العا
 .(4)ساعد المنفذ لمدولةس المفكر، والأرادتيا، فيو الر إِ دارة عف عبر اإلِ الذي مف خبللو تالعامة، 
 فتتناولو بتنظيـ ،ةالمقارن واسع مف قبؿ التشريعات باىتماـالموظؼ العاـ  يلذلؾ فقد حظ
طار إو في لداري طار القانوني واإلفرسمت اإل، ب المرتبطة بو وبالوظيفة العامةبعض الجوان
 وطرؽ التعييف بالوظيفة العامة، ،الوظيفة العامةتقمد وشروط  ،المقصود بو بيافالوظيفة العامة ب
 .(5)الوظيفيةومنو انتياء الصفة  حقوقو وواجباتو،وبياف 
مف ىذه الدراسة ماىية الموظؼ العاـ وطرؽ  التمييدوعميو سيتناوؿ الباحث في ىذا 
 منيما في مبحث مستقؿ عمى النحو التالي:وسيكوف كؿّّ يف، ساسأَ في محوريف تعيينو 
                                                           
 (.452شحاتة، مبادئ القانوف اإِلداري )ص (1)
 (.191الظاىر، القانوف اإِلداري )ص (2)
 (.169الشاعر، الوجيز في القانوف اإِلداري )ص(3)
 (.191الظاىر، القانوف اإلداري )ص (4)
سيقتصر الباحث في ىذا الفصؿ فقط عمى بياف المقصود بالموظؼ العاـ، وشروط تقمد الوظيفة العامة،  (5)
وطرؽ التعييف فقط، ولمزيد مف التفاصيؿ حوؿ حقوؽ الموظؼ العاـ وواجباتو وطرؽ انتياء الوظيفة العامة 
 ومسؤولياتو لمموظؼ العاـ انظر:
 (.207-185)صالشاعر، الوجيز في القانوف اإلداري  -
 (.292-226عمور، مبادئ القانوف اإلداري  )ص -
 (.441، 465غانـ، الوسيط في مبادئ القانوف اإِلداري )ص -
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 ولالمبحث ال 
 مفيوم الموظف العام وشروط تقمد الوظيفة العامة
الفمسطيني ومنيا  ،نتيجة االىتماـ الذي حظي بو الموظؼ العاـ في التشريعات القانونية
ذلؾ في ظؿ اختبلؼ ، القانونيا يرتبط بو مف الجانب وم ،تـ تناولو بالبياف والتفصيؿ لمحتواه
القتصادية واالجتماعية وتدخؿ بالجوانب السياسية وا اً مرتبط ىذه النظـ في تنظيميا لو اختبلفاً 
 .(1)داريوتطور القانوف اإلِ  يانشاطٌا لوفق وضيقاً  فراد اتساعاً ي حياة األَ لة فدو ال
 ساسيف. سيتناوؿ كبلً أَ في محوريف  التمييدوؿ مف المبحث األ وعميو سيتناوؿ الباحث
 منيما في مطمب مستقؿ عمى النحو التالي:
  
                                                           
 (.36الجمؿ، الموظؼ العاـ فقيًا وقضاًء )ص (1)
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 ولالمطمب ال 
 مفيوم الموظف العام
 الدوؿ الختبلؼذلؾ ، الموظؼ العاـنظرية يـ التشريعات المقارنة في تنظ الختبلؼ نظراً 
يا واختبلفيا في ذات الدولة مف ة التي تتبعوالسياس ،فراداألَ  ةفي حيا اوتدخميفي نطاؽ نشاطيا 
ظؿ وجود  يف ؾلذ ،(1)مموظؼ العاـ قانوناً وجود تعريؼ جامع مانع ل غاب ،ىة ألخر حقب
 .تعريفًا لولوضع وقضائية  فقيية اتاجتياد
ا في فرع مستقؿ مني ساسية كبلً أمحاور  ةثبلثفي عميو سيتناوؿ الباحث ىذا المطمب و 
 عمى النحو التالي: 
 التشريعيالتعريف : ولالفرع ال 
مف المفاىيـ لمموظؼ العاـ منيا ما ضيقت مف المقصود  ع الفمسطيني عدداً ورد المشر أَ 
 .(2)بالموظؼ العاـ، ومنيا مف وسعت مف نطاؽ المقصود بو
 يفالشخص المعنو "أَ بوتعديبلتو  1998لسنة  (4)قانوف الخدمة المدنية رقـ عرفو حيث 
بقرار مف جية مختصة لشغؿ وظيفة مدرجة في نظاـ تشكيبلت الوظائؼ المدنية عمى موازنة 
 .(3)و مسماىا"أكانت طبيعة تمؾ الوظيفة  اً إحدى الدوائر الحكومية أي
شرع الفمسطيني في ظؿ قانوف الخدمة مف الأالباحث  ىوباستقراء النصوص السابقة ير 
توافرىا بالوظيفة العامة والتي تقمد بياف شروط  ىقد اقتصر فقط عم 1998لسنة (4)المدنية رقـ 
 دوف تعريؼ الموظؼ العاـ. عاماً  الشخص العامؿ موظفاً تعدُّ 
 : عاماً  عتبار الشخص موظفاً لحيث اشترط 
 مختصة. جيةف يعيف الشخص بقرار مف أَ  .1
وظيفة مدرجة في نظاـ تشكيبلت الوظائؼ المدنية المدرجة  التعييف لشغؿف يكوف أ .2
 .(4)الدوائر الحكومية إحدىبموازنة 
                                                           
 (.106ليمو، القانوف اإِلداري )ص (1)
 (.209عمرو، مبادئ القانوف اإلداري )ص (2)
 .وتعديبلتو ـ1998( لسنة 4مة المدنية رقـ )( مف قانوف الخد1المادة ) (3)
( لسنة 4عمى الموظفيف المدنييف الخاضعيف لقانوف الخدمة المدنية الفمسطيني رقـ ) روىو تعريؼ قاص (4)




لسنة  (74)ات الفمسطيني رقـ قانوف العقوبفي نطاؽ  العاـوقد عرؼ الموظؼ  ىذا
و يقوـ بأعبائيا ألييا فيما يمي إص يشغؿ وظيفة مف الوظائؼ المشار نو "كؿ شخأب 1936
 أي:     ُأخرى و بصورة أبالوكالة 
و أنيطت صبلحية التعييف ليا أبما في ذلؾ منصب مندوب السامي،  كؿ وظيفة مدنية،‌. أ
أو المندوب السامي، أو بالمندوب السامي في المجمس  العزؿ منيا بجبللة الممؾ
 بأي لجنة أو ىيئة عامة.التنفيذي، أو 
 .و يختار ليا الشخص الذي يشغميا بحكـ القانوفأكؿ وظيفة يعيف ‌. ب
و جماعة مف أي شخص أو العزؿ منيا بأمدنية انيطت صبلحية التعييف ليا كؿ وظيفة ‌. ت
قرتيف السابقتيف مف ىذه لييا في الفإ شارشخاص يشغموف وظيفة مف الوظائؼ الماألَ 
 .المادة
و أَ حيمت لمتحكيـ بقرار مف المحكمة أُ و قضية أجراءات إ أيفي  يصؿو فأكؿ حكـ ‌. ث
 : يضاً أوتشمؿ ىذه العبارة  ،و بمقتضي أي تشريع مف التشاريعأبموافقتيا 
 وفقاً و أنت بمقتضي أي تشريع مف التشاريع عضاء لجنة تحقيؽ عيأَ أي عضو مف  .1
 ألحكامو.
 محكمة مف المحاكـ. جراءات أيإبو تنفيذ المنوط الشخص  .2
 و لقوات بوليس فمسطيف.أالعسكرية  لمقوىشخاص الذيف ينتسبوف جميع األ .3
 يف في أي دائرة مف دوائر الحكومة.مدخشخاص المستاألجميع  .4
زواج  بإشيارعند قيامو  لييا،إكانت الطائفة التي ينتمي  كؿ رجؿ مف رجاؿ الديف أياً  .5
 والدفف والعماد، والوفيات، والمواليد، الزواج،و يحفظ سجؿ أ زواج،و بعقد أ مقبؿ،
 .أخرىصفة بأي ولكف ليس  بيا،صدار شيادات ا  و 
 بمدية.سمطة  ىالشخص المستخدـ لد .6
 .(1)مختار القرية .7
ُتعدُّ بذكر الفئات التي اكتفى بالمقابؿ  في قانوف العقوبات شرع الفمسطينيمف الا ِ ىذا و 
ذلؾ دوف وضع و  لصاحبيا،اكتساب صفة الموظؼ العاـ  ومنو ،الوظيفة العامة إطارضمف 
لشرط تقمد  اً فئات مف غير الموظفيف العمومييف وفق عمىوىذا وقد اشتمؿ لو،  محددٍ  تعريؼٍ 
                                                           
 ـ. 1936( لسنة 74( مف قانوف العقوبات رقـ )5المادة ) (1)
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في الموظؼ العاـ المقصود بوطرؽ التعييف بيا نظرا لتوسع المشرع في بياف  ،الوظيفة العامة
 .عنو في قانوف الخدمة المدنيةالتشريع الجنائي 
تعريفًا محددًا  ىذا ووفقا لمتشريع المصري نجد اف التشريعات المصرية لـ تتضمف
ف والموائح الخاصة بالوظيفة العامة ف القوانيإِ بؿ  ف التشريعات المقارنة،أنيا شأش لمموظؼ العاـ
 كثرىا استعماالً أَ و  ،قد استخدمت أكثر مف مصطمح لمتعبير عف شاغمي الوظائؼ العامة
و أخدمو الحكومة، وذلؾ دوف التمييز الموظفوف العمومييف، والمستخدموف الممكيوف، مست
وؿ تشريع مصري استخدـ لفظ الموظؼ العاـ ىو ُيعدُّ أذ إ، (1)منيا توضيح الفارؽ بيف كؿ  
، كما ورد لفظ منوالصادر بشأف مجمس الدولة بنص المادة الثانية  1949لسنة  (9)القانوف رقـ 
 .(2)والخامسة منو ،األولىبنص المادة  1951لسنة  (210)الموظؼ العاـ في القانوف رقـ 
جور والمرتبات ف األُ أبش 1957نة لس (76)ولـ يختمؼ الحاؿ في ظؿ صدور القانوف رقـ 
وكذلؾ ىو الحاؿ بصدور  ،صميةمرتباتيـ األَ  ىالموظفوف العمومييف عبلوة عميتقاضاىا التي 
 (58)ومف بعده القانوف رقـ  ،ف العامميف المدنييف بالدولةأبش 1964لسنة  (46)القانوف رقـ 
المتعمؽ  1978لسنة  (47)والقانوف رقـ  ،ف نظاـ العامميف المدنييف بالدولة أبش 1971لسنة 
 ىالقوانيف عمذ اقتصرت ىذه إِ ...  وىو المعموؿ بو حالياً  ،ف نظاـ العامميف المدنييف بالدولةأبش
مف القانوف الساري األولى حيث نصت المادة  ،في نطاؽ الموظؼ العاـ ُتعدُّ ذكر الفئات التي 
المتعمقة بنظاـ العامميف المدنييف بالدولة  ف "يعمؿ في المسائؿأَ  ىعم 1978لسنة  (47)رقـ 
 :ىحكامو عمأَ كاـ الواردة بيذا القانوف وتسري باألح
ووحدات الحكـ  ،جيزة التي ليا موازنة خاصةألَ العامميف بوزارة الحكومة ومصالحيا وا‌. أ
 المحمي.
حكاـ ، وال تسري ىذه األَ ليـ لـ تنص عميو الموائح الخاصة االعامميف بالييئات العامة فيم‌. ب
فيما نصت عميو  ،ت خاصةاو قرار أقوانيف  ف توظيفيـؤو العامميف الذيف تنظـ ش عمى
في ُيعيَُّف كؿ مف  القانوف،حكاـ ىذا أفي تطبيؽ  عامبلً ُيعدُّ  والقرارات،يف ىذه القوان
 .(3)ةالوظائؼ المبينة بموازنة كؿ وحد إحدى
                                                           
 (.452شحاتة، مبادئ القانوف اإلداري )ص (1)
 (.150-149مراجع في ذلؾ تفصيبًل. الجمؿ، الموظؼ العاـ فقيًا وقضاء )ص (2)
حددت المادة الثانية مف ذات القانوف المقصود بالوحدة في مجاؿ تطبيؽ ىذا القانوف بأنيا، كؿ وزارة، أو  (3)
 جياز يكوف لو موازنة خاصة، وكؿ وحدة مف وحدات الحكـ المحمي والييئات العامة.
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بياف  ىعم تنيا اقتصر أَ الباحث  ىوص الواردة في التشريع المصري ير وباستقراء النص
 .الموظؼ العاـ دوف بياف المقصود بالموظؼ العاـ قانوناً  إطارضمف تعد الفئات التي 
بأنو: "كؿ مف يشغؿ إحدى  2015( لسنة 18خبلفًا لما جاء بقانوف الخدمة المدنية رقـ )
 .(1)الوظائؼ الواردة بموازنة الوحدة"
 االقتصادية،وقانوف الجرائـ  ردني،األُ مف الدستور  في كؿ   ردنيشرع األُ مالعرَّؼ وقد 
تطبيؽ مفيـو حسب تختمؼ في نطاقيا  ،ردنيونظاـ الخدمة المدنية األ العقوبات،وقانوف 
 مف تمؾ القوانيف.كؿّّ لمموضوعات التي ينظميا ويحمييا  الموظؼ العاـ تبعاً 
وظيفة يتناوؿ كؿ  العامة،نو "...يقصد بالوظائؼ أ عمىردني الدستور األُ فقد جاء في 
ال يجوز الجمع بيف وكذلؾ  ،ويشمؿ ذلؾ دوائر البمديات ،مواؿ العامةصاحبيا مرتبة مف األَ 
 .(2)"عياف ومجمس النوابعضوية مجمس األَ 
 ": ػب1993لسنة  (11)رقـ  األردني قانوف الجرائـ االقتصادية عرفووقد 
تشمؿ كممة موظؼ ألغراض ىذا القانوف كؿ موظؼ أو مستخدـ أو عامؿ معيف مف ‌. أ
مف  (ب)المرجع المختص بذلؾ في أي جية مف الجيات المنصوص عمييا في الفقرة 
( مف 6-3عضاء مجالس الجيات الواردة في البنود )أكما تشمؿ رؤساء و  ،ىذه المادة
 .مف ىذه المادة (ب)الفقرة 
 أو خاضعاً  مواؿ العامة ألغراض ىذا القانوف كؿ ماؿ يكوف ممموكاً تشمؿ عبارة األَ ‌. ب
 إلدارة أي جية مف الجيات التالية أو إلشرافيا:
 الوزارات والدوائر والمؤسسات الرسمية العامة. .1
 عياف والنواب.األَ  امجمس .2
 البمديات والمجالس القروية ومجالس الخدمات المشتركة. .3
 النوادي.النقابات واالتحادات والجمعيات و  .4
 قراض المتخصصة.مساىمة العامة ومؤسسات اإلِ البنوؾ والشركات ال .5
 .(3)مواؿ العامةمواليا مف األَ أَ أي جية ينص القانوف عمى اعتبار  .6
                                                           
 .2015( لسنة 18( مف قانوف الخدمة المدنية المصري رقـ )2المادة ) (1)
 ـ بتعديبلتو.1952( مف الدستور األردني لسنة 76المادة ) (2)
 ـ.1993( لسنة 11( مف قانوف الجرائـ االقتصادية األردني رقـ )2المادة ) (3)
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بالمعني  "يعد موظفاً  1960لسنة  (16)ردني رقـ قانوف العقوبات األُ وكذلؾ عرفو 
أو القضائي، وكؿ ضابط مف داري الباب كؿ موظؼ عمومي في السمؾ اإلالمقصود في ىذا 
عامؿ أو مستخدـ في الدولة أو في فرادىا، وكؿ أَ المدنية أو العسكرية أو فرد مف  ضباط السمطة
 .(1)"دارة عامةإ
الشخص المعيف "نو أ 2002لسنة  (55) ردني رقـالخدمة المدنية األُ وقد عرفو نظاـ 
تشكيبلت الوظائؼ الصادر بمقتضي بقرار مف المرجع المختص، وفي وظيفة مدرجة في جدوؿ 
وال  ،الدوائر بما في ذلؾ الموظؼ المعيف بموجب عقد إحدىو موازنة أف الموازنة العامة، قانو 
 .(2)"يومياً  جراً أَ يشمؿ الشخص الذي يتقاضى 
في ظؿ ، اً موحد اً مانع اً جامع اً ردني لـ يضع تعريفشرع األُ مف الأالباحث  ىوعميو ير 
وقد توسع في بياف نطاؽ المقصود بالموظؼ العاـ في ظؿ قانوف الجرائـ  ردني،األُ الدستور 
وكذلؾ فعؿ في ظؿ قانوف العقوبات حماية لممرافؽ العامة  العاـ،االقتصادية حماية لمماؿ 
 المصمحة العامة. لتحقيؽواطراد وضماف سيرىا بانتظاـ 
 الفرع الثاني: التعريف الفقيي 
جماعيا إِ وعدـ  ،الختبلؼ التشريعات المقارنة في بياف المقصود بالموظؼ العاـ نظراً 
وذلؾ  ،(3)حوؿ تعريؼ الموظؼ العاـ يضاً أَ اختمؼ الفقو أف عمى تعريؼ جامع مانع ليا، نجد 
ساسية البلزمة الكتساب ع تعريؼ دقيؽ لو يجمع العناصر األَ في ظؿ المحاوالت العديدة لوض
 العاـ.الشخص صفة الموظؼ 
جاء معرفًا لو بأنو "كؿ شخص طبيعي يعيد إليو مف  نو في نطاؽ الفقو الفمسطينيإِ حيث 
مرفؽ عاـ يديره أحد أشخاص القانوف العاـ سمطة مختصة قانونًا القياـ بعمؿ دائـ في خدمة 
 .(4)بطريؽ مباشر
في عمؿ دائـ في مرفؽ عاـ تديره  يـلمصري بأنو: "الشخص الذي ُيسوقد عرفو الفقو ا
إسيامو في ىذا كوف أو ي ،لدولة أو غيرىا مف الوحدات اإلدارية بأسموب االستغبلؿ المباشرا
                                                           
 ـ.1960( لسنة 16( مف قانوف العقوبات األردني رقـ )169المادة ) (1)
 ـ.2002( لسنة 55( مف قانوف الخدمة المدنية األردني رقـ )2المادة ) (2)
 (.414شطناوي، مبادئ القانوف اإِلداري )ص (3)
 (.15الجمالي، الموظؼ العاـ )ص .غانـ (4)
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ف مف جانب اإلدارة، وعمى يينطوي عمى قرار بالتعي ،سناد مشروع لوظيفتوالعمؿ عف طريؽ إِ 
 . (1)"الشأفصاحب قبوؿ ليذا التعييف مف جانب 
صفة  الكتسابلمصري يرى الباحث أنو قد اشترط اوبالوقوؼ عمى التعريؼ الفقيي 
 مف:الموظؼ العاـ كبًل 
 التعييف مف السمطة المختصة.  -1
 شغؿ وظيفة دائمة وبشكؿ دائـ.  -2
 . (2)وفؽ االتجاه الحديث فؽ عاـ يدار باالستغبلؿ المباشرالخدمة في مر  -3
قرار تعينيو الصادر مف السمطة لـ ويضيؼ الفقو المصري شرط قبوؿ الموظؼ العا
 .(3)المختصة
ىو مف يعيد إليو بعمؿ دائـ في  وبأنفي ذات المضموف "الموظؼ العاـ البعض  وعَّرؼَ 
خدمة مرفؽ عاـ تديره الدولة أو السمطات األخرى بالطريؽ المباشر بناء عمى تعييف يصادؼ 
 ."قبواًل لدى الموظؼ
ذلؾ الشخص الذي يعيد إليو بعمؿ دائـ في خدمة بأنو " وقد عرفو الفقو األردني بأنو
 .(4)مرفؽ عاـ تديره الدولة أو إحدى الييئات اإلقميمية، أو إحدى المؤسسات العامة اإلدارية"
شغؿ وظيفة دائمة في مرفؽ عاـ تديره الدولة بطريؽ يفرد  كؿبأنو  اآلخر "وعرفو البعض 
 . (5)االستغبلؿ المباشر"
 كذلؾ ما يمي:وعميو يرى الباحث أف الفقو األردني قد اشترط في الموظؼ العاـ العتباره 
 لوظيفة دائمة.  شغؿ لو -1
بأسموب  أو أحد أشخاص القانوف العاـ األخرى الخدمة في مرفؽ عاـ تديره الدولة -2
 االستغبلؿ المباشر. 
                                                           
 (.457شحاتة، مبادئ القانوف اإلداري )ص (1)
 (.255-252(. الشرقاوي، القضاء اإلداري )ص427الطماوي، الوجيز في القانوف اإلداري )ص (2)
لحاقيـ بو  (3) إذ يتـ استبعاد المجنديف في الجيش والمكمفيف مف دائرة صفة الموظؼ العاـ لعدـ قبوليـ التجنيد وا 
 (.122جبرًا ... لمزيد مف التفاصيؿ راجع نجـ، القانوف اإلداري )ص
 (.238وي، تعييف الموظفيف العمومييف في فرنسا واألردف )صشطنا (4)
 (.13البطوش، نظرية الموظؼ العممي فقيًا وقضاء )ص (5)
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عريؼ المجاؿ لوضع تىذا في ظؿ االجتيادات القائمة في وعميو يرى الباحث بأف الفقو 
لـ يتمكف مف وضع تعريؼ جامع مانع لمموظؼ العاـ إال أنيا مف جانبو لمموظؼ العاـ 
، ومنو لـ يتـ دولة ألخرى ومف باحث آلخرتمؼ مف اجتيادات تقوـ عمى اعتبارات معينة تخ
في نطاؽ تعريؼ  محمود تياداج تعتبرإال أنيا  لمموظؼ العاـ؛ مانع جامع الوصوؿ إلى تعريؼ
 . الموظؼ العاـ
 الفرع الثالث: التعريف القضائي
نجده قد عرفو في العديد مف أحكامو، حيث عرفتو أحكاـ القضاء الفمسطيني  بالرجوع إلى
محكمة العدؿ العميا بأنو "ىو كؿ شخص يعيد لديو بعمؿ دائـ في خدمة مرفؽ عاـ تديره 
 .(1)الدولة"
"إف شرائط اكتساب صفة الموظؼ  في مصر بقوليا محكمة اإلدارية العمياال وقد عرفتو
أو مصمحة  ،وذلؾ في خدمة مرفؽ عاـ ،في أف يكوف الشخص قائمًا بعمؿ دائـالعاـ تكمف 
باعتبار أف الموظؼ العاـ ىو كؿ مف يناط بو إحدى وظائؼ الدولة العامة في نطاؽ  ،عامة
القانونية الصحيحة ومطبقة تقميده ىذا العمؿ قد تـ باألداة متى كاف  ،إحدى السمطات الثبلث
 .(2)خارجيا اء أكاف يؤدي عممو داخؿ الببلد أـسو دائمة وليس بصفة عارضة، 
ي "صفة الموظؼ العاـ ال تقوـ بالشخص وال تجر  وقد عرفو مجمس الدولة المصري بأف
حكومة زاياىا، إال إذا كانت عبلقتو بالمف م يفيدو  ،لنظاميا عميو أحكاـ الوظيفة العامة، فيخضع
، أما إذا كانت أشخاص القانوف العاـ أحدو في خدمة مرفؽ عاـ تديره الدولة أمستقرة ودائمة، و 
فإنو ال يعد موظفًا عامًا، بؿ يخضع في تنظيـ ىذه  ،ينظميا عقد العمؿ ىذه العبلقة عارضة
 .(3)العبلقة ألحكاـ القانوف الخاص"
                                                           
 .)المقتفي( راـ اهللمحكمة العدؿ المنعقدة ب 28/1/2006الصادر بتاريخ  1993قرار رقـ  (1)
(، القاعدة رقـ 95الجزء الثاني، )ص 24، المكتب الفني 3/5/1997ؽ.ع. جمسة  42لسنة  144طعف رقـ  (2)
103. 
مجموعة المبادئ القانونية التي قررتيا الجمعية العمومية لمقسـ االستشاري لمفتوى والتشريع مجمس الدولة مف  (3)
 .21/3/1965( في 3087-3053، )ص1899، أحمد سمير أبو شادي، قاعدة رقـ 1970إلى  1960
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"مف يقـو بعمؿ دائـ في خدمة مرفؽ عاـ  ات المضموف عرفتو فتوى أخرى بأنووفي ذ
 .(1)تديره أو تشرؼ عميو الدولة أو أحد أشخاص القانوف العاـ"
 اإلدارية العميا بمصر العتبار الشخص موظفًا عامًا توافر شرطيف المحكمةوقد اشترطت 
بؿ وأف يكوف ىذا العمؿ في خدمة مرفؽ عاـ أو مصمحة عامة، ويقا ،أف يكوف قائمًا بعمؿ دائـ"
ؿ المرافؽ العامة ايكتسب عم ة تنوعًا مف حيث اإلدارة ... ولكيتنوع المرفؽ مف حيث الطبيع
 .(2)صفة الموظؼ العمومي، يجب أف يدار المرفؽ عف طريؽ االستغبلؿ المباشر
و الحكـ الصادر عف المحكمة اإلدارية العميا بمصر في الطعف عرف مف جية أخرى، فقد
بالتشريعات أو الموائح في مصر نصًا  "ليسبأنو  5/5/1962جمسة ؽ ب 6لسنة  1642رقـ 
يعرؼ الموظؼ العمومي، وال يمكف اعتبار ما نصت عميو المادة األولى مف قانوف نظاـ موظفي 
ف كانت أحكاـ ىذا  1951لسنة  210الدولة رقـ  تعريفًا لموظيفة أو لمموظؼ العاـ، وأنو وا 
ؾ ال تسرى يا، إال أنيا مع ذليستخدممظفي الدولة و الكبرى مف مو غالبية القانوف تسري عمى ال
ائؼ الموظفيف الذيف تنظـ قواعد توظيفيـ قوانيف خاصة، وىناؾ عمى فئات أخرى منيا، طو 
مف الموظفيف  مع ذلؾوُيعدوف  ،ينطبؽ عمييـ أحكاـ ىذا القانوف بعض عماؿ الدولة ال
 . (3)يفالعمومييف، كالعمد و المشايخ، والمأذون
العامة صفة الموظؼ العمومي يجب  رافؽ.. لكي يكتسب عماؿ الم"خر حكـ آ في وجاء
 . (4)"أف يدار المرفؽ عف طريؽ االستغبلؿ المباشر
صفة  الكتسابويرى الباحث مف خبلؿ األحكاـ السابقة أف القضاء المصري قد اشترط 
، باإلضافة إلى ردار باالستغبلؿ المباشالموظؼ العاـ أف يكوف الشخص عامبًل في مرفؽ عاـ يُ 
 . شار ليا الفقوالشروط التي آ
عمى  األردنية استقر القضاء األردني مف خبلؿ محكمة العدؿ العميا مف جانب آخر، فقد
الدولة أو  ،كؿ شخص يعيد إليو بعمؿ دائـ في خدمة مرفؽ عاـ تديره"أف الموظؼ العاـ ىو 
                                                           
فتاوي الجمعية العمومية لمقسـ كتب الفني لمجمس الدولة ممجموعة ال 16/9/1959في  636فتوى رقـ  (1)
 (.219، )ص13االستشاري سنة 
 (.46، )ص36مجموعة القواعد القانونية، أبو شادي رقـ  4/44/1957إدارية عميا  (2)
 ؽ. 6لسنة  1642( رقـ 793، )ص7س مجموعة أحكاـ المحمة اإلدارية العميا، (3)
 (.47، )ص37مجموعة لمقواعد القانونية، أبو شادي رقـ  5/5/1962إدارية عميا  (4)
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.. وأف المستخدـ ال يعد موظفًا عامًا "يا ل قضت في حكـ آخرو "، (1)أحد أشخاص القانوف العاـ
ال أنيا قد عدلت ىذا الحكـ ، إ(2)عينًا في وظيفة مدرجة في نظاـ تشكيبلت الوظائؼمما لـ يكف 
الموظؼ العاـ ىو الشخص المعيف بقرار مف المرجع المختص بذلؾ في "يا بأف ل خربحكـ آ
سواء كاف  ،مرافؽ الدولة مدرجة في جدوؿ تشكيبلت الوظائؼ في خدمة مرفؽ عاـ مف ظيفةو 
 ،مستخدـ فييا وظيفة مدرجة في جدوؿ التشكيبلت أـ براتب مقطوع أـيعمؿ براتب شيري في 
 ."(3)1988( لسنة 1وذلؾ وفقًا لممادة الثانية مف نظاـ الخدمة المدنية رقـ )
 دائميوأخيرًا عمى اشتراط  قرأف القضاء األردني استمف خبلؿ ما سبؽ يتضح لمباحث 
 الوظيفة العامة في استمرارية خدمة الموظؼ لمرفؽ عاـ تديره الدولة بذاتيا. 
 والنظـ ،سطيفلموظؼ العاـ في فمى األحكاـ القضائية التي تناولت مفيوـ اوبالوقوؼ عم
المقارنة يرى الباحث أنيا تشترؾ في بياف الشروط التي مف خبلؿ توافرىا تقوـ صفة الموظؼ 
كؿ شخص يعيد إليو العمؿ بشكؿ بأنو " عريؼ الموظؼ العاـ مف جانبناكف تم، ومنو ي(4)العاـ
وذلؾ لمعمؿ في مرفؽ عاـ  ،دائـ في وظيفة دائمة بموجب قرار صادر مف السمطة المختصة
 ."باالستغبلؿ المباشر أو أحد أشخاص القانوف العاـ األخرى تديره الدولة
  
                                                           
 (.950، )ص8-8، العدد 1977 المحاميفمجمة نقابة  63/76عدؿ عميا رقـ  (1)
 (.943، )ص1975-1971مجمة نقابة المحاميف  275/72عدؿ عميا رقـ  (2)
 (.380، )ص1998مجمة نقابة المحامييف ىيئة عامة  191/1997عدؿ عميا  (3)
يمكف حصر شروط اكتساب صفة الموظؼ العاـ مف خبلؿ األحكاـ القضائية في القضاء الفمسطيني والنظـ  (4)
تديره الدولة بطريقة مباشرة أو أحد  الخدمة في مرفؽ عاـ -2ة العامة. ديمومة الوظيف -1المقارنة بأنيا 




 شروط تقمد الوظيفة العامة
في جمعت العاـ، إال أنيا أَ الموظؼ مفيوـ المقارنة ذات الصمة في بياف  نظـتبايف الرغـ 
عمى وجوب توافر جممة مف الشروط التي البد أف تتوافر بالشخص المتقدـ لموظيفة تشريعاتيا 
، مع اختبلفيا في نطاؽ ىذه الشروط تبعًا لمنظـ التي تتبعيا الدولة وظروفيا لتقمدىا العامة
 االقتصادية والسياسية واالجتماعية. 
 لتقمُّدكأصؿ  ،أنظمة الخدمة المدنية المقارنة جممة مف الشروط العامة حيث حددت
اف تحقيؽ الوظيفة العامة، لضماف القدر الكافي مف الكفاءة وحسف سير المرافؽ العامة، وضم
األخرى خبلفًا  ، كما اشترطت جممة مف الشروط الخاصة التي نصت عمييا القوانيف(1)أىدافيا
 .(2)المقارنة تبعًا لخصوصية الوظائؼ التي تنظميا ألنظمة الخدمة المدنية
منيما في فرع  وسيكوف كؿّّ ف في محوريف أساسيىذا المطمب  وعميو سيتناوؿ الباحث
 مستقؿ عمى النحو التالي: 
 الشروط العامة لتقمد الوظيفة العامة: الفرع الول
طيني المعدؿ، الحؽ في العمؿ القانوف األساسي الفمس اضمنت دساتير الدوؿ، ومني
بجممة مف الضوابط  مقارنةوالنظـ ال (4)، وأحاطتو التشريعات(3)أفراد الشعب وكفمتو لكؿ
                                                           
 (.7عمرية، التعييف في الوظيفة العمومية )ص (1)
 (.176الشاعر، الوجيز في القانوف اإلداري )ص (2)
، ( الفقرة األولى منيا مف القانوف األساسي الفمسطيني المعدؿ إف "العمؿ حؽ لكؿ مواطف25نصت المادة ) (3)
 وىو واجب وشرؼ، وتسعى السمطة الوظيفية إلى توفيره لكؿ قادر عميو". 
عمى أنو "ال يعيف  وتعديبلتو 1998( لسنة 4( مف قانوف الخدمة المدنية الفمسطيني رقـ )14تنص المادة ) (4)
 في إحدى وظائؼ الخدمة المدنية إال مف توافرت فيو شروط شغؿ الوظيفة، ويحظر الجمع بيف وظيفتيف.
( مف القانوف ذاتو ىذه الشروط، حيث نصت عمى "أنو يشترط فيمف يعيف في أي وظيفة أف 24حددت المادة )
 يكوف:
  .فمسطينيًا أو عربيًا 
  قد أكمؿ السنة الثانية عشرة مف عمره، ويثبت عمر الموظؼ بيا وببلده الرسمية وفي األحواؿ التي ال
يتيسَّر الحصوؿ عمى شيادة الميبلد يقدر بقرار تؤخذه المجنة الطبية المختصة، وُيعدُّ قرارىا في ىذا 
 الشأف نيائيًا. 
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قدرتو لذلؾ ضمانًا  ويكوف ة العامة مف عدمو،العامة لتقرير صبلحية المتقدـ لموظيفالموضوعية 
تحقيؽ المصمحة العامة، منو وكفاءتو لمقياـ بأعباء الوظيفة العامة وحسف سير المرفؽ العاـ و 
 مف: كؿ  حيث تتجسد ىذه الشروط العامة في 
 أوًل: الجنسية 
عامة في معظـ ال الوظائؼلمدولة شرطًا أساسيًا لتقمد  الوطنيةشرط التمتع بالجنسية ُيعدُّ 
 يوضوحرصو عمى الن ،لمدولة وانتمائو لما فيو مف تأكيد لوالء الشخص ،التشريعات المقاربة
 بيا. 
 وتعديبلتو 1998( لسنة 4رقـ ) قانوف الخدمة المدنيةالمشرع الفمسطيني في فاشترط 
 :(1)عمى ذلؾ
احث أف المشرع الفمسطيني اشترط التمتع بالجنسية البيؤكد وباستقراء نص المادة 
تقمد  مساويًا بذلؾ بيف الفمسطيني والعربي في ،الفمسطينية أو أي جنسية أخرى لدولة عربية
تقمد برعايا الدوؿ العربية مع المواطف الفمسطيني في ذلؾ  الوظيفة العامة في فمسطيف، مشركاً 
اطف الفمسطيني إعطاء األولوية لممو كاف عمى المشرع  ؛ إال أف الباحث يرى أنوالوظيفة العامة
تقمد الوظيفية العامة، وذلؾ خبلفًا لبعض النظـ ل الجنسية العربية يحمؿ مع ضرورة تنظيـ مف
المقارنة التي تمنع األجانب مف تقمد الوظائؼ العامة حماية القتصادىا ورعاياىا، ومنو خمؽ 
يجاد فرص العمؿ ليـ وتأميف حياتيـ  .مع مراعاة مبدأ المعاممة بالمثؿ وفؽ لما يراه الباحث (2)وا 
حيث  ،القانونية نظمووقد تبنى المشرع المصري شرط الجنسية لتقمد الوظيفة العامة في 
عمى الشروط الواجب توافرىا في 1978( لسنة 47رقـ )قانوف العامميف المدنييف المصري  نص
 تمتعاً أف يكوف م حدى الوظائؼعيف في إفيمف ي"يشترط  :بقولياالشخص لتقمد الوظائؼ العامة 
                                                                                                                                                                     
 و مف القياـ بأعماؿ الوظيفة التي سيعيف فييا خاليًا مف األمراض والعاىات البدنية والعقمية التي تمنع
بموجب قرار  مف المرجع الطبي المختص، عمى أنو يجوز تعييف الكفيؼ في عينيو أو فاقد البصر في 
إحدى عينيو أو ذى اإلعاقة الجسدية، إذا لـ تكف أي مف تمؾ اإلعاقات تمنعو مف القياـ بأعمالو 
الطبي المختص عمى أف تتوافر فيو الشروط األخرى لمياقة  الوظيفية التي سيعيف فييا شيادة المرجع
 الصوتية.
  متمتعًا بحقوقو المدنية غير محكـو عميو مف محكمة فمسطينية مختصة بجناية أو جنحة مخمة بالشرؼ
 أو األمانة ما لـ يرد إليو اعتباره.
 .وتعديبلتو 1998( لسنة 4( مف قانوف الخدمة المدنية الفمسطيني رقـ )24المادة ) (1)
 (.25-24عمرو، شرح قانوف الخدمة الحديثة لمفمسطينييف )ص (2)
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جميورية مصر العربية بالمثؿ ببالجنسية المصرية أو جنسية إحدى الدوؿ العربية التي تعامؿ 
 .(1)"بالنسبة إلى تولى الوظائؼ العامة
ذات المضموف بالنص عمى:  2015( لسنة 18وجاء في قانوف الخدمة المصري رقـ )
بالجنسية المصرية أو جنسية إحدى الدوؿ العربية التي تعامؿ المصرييف "أف يكوف متمتعًا 
 .(2)بالمثؿ في تولي الوظائؼ المدنية"
حيث ال يتمتع  ،إال أف المشرع المصري قد ميز بيف المصري األصمي الجنسية والمتجنس
مدة ضي موال التمتع بحقوقو بصفة عامة كمصري إال بعد  ،األخير بحؽ تقمد الوظائؼ العامة
 .(3)زمنية يثبت فييا والءه لوطنو الجديد
شرط التمتع  وجبأَ الباحث أف المشرع المصري قد يستنبط النصوص السابقة  وباستقراء
ولمف يتمتع بجنسية أي دولة عربية شريطة  ،بالجنسية المصرية فيمف يتقدـ لتقمد الوظائؼ العامة
فيمف ىو مكتسب لمجنسية المصرية ، ومضي مدة زمنية معينة قياـ مبدأ المعاممة بالمثؿ
 .(4)بالتجنس
ىذا وقد اشترط المشرع األردني كذلؾ توافر الجنسية األردنية لتقمد الوظائؼ العامة في 
ذلؾ منو "يجوز تعييف غير  1988( لسنة 1الدولة، حيث نظـ نظاـ الخدمة المدنية رقـ )
توفر فيو المؤىبلت والمتطمبات األردنييف في أي وظيفة بموجب عقد إذا لـ يكف ىناؾ أردني ت
أتاح كما ، (5)البلزمة لموظيفة عمى أف تراعي في ذلؾ التشريعات المعموؿ بيا في المممكة"
                                                           
 ـ. 1978( لسنة 47( مف قانوف العامميف المدنييف المصري رقـ )20المادة ) (1)
 (.49جعفر، الوظيفة العامة )ص
 .2015( لسنة 18( مف قانوف الخدمة المدنية المصري رقـ )15المادة ) (2)
بشأف الجنسية المصرية "ال يجوز لؤلجنبي الذي  1975( لسنة 26( مف القانوف رقـ )9نصت المادة ) (3)
اكتسب الجنسية المصرية التمتع بالحقوؽ السياسية قبؿ انقضاء خمس سنوات مف تاريخ اكتسابو الجنسية، كما 
ف التاريخ المذكور، إال بقرار مف ال يجوز انتخابو أو تعيينو عضوًا في أي ىيئة نيابية قبؿ مضي عشرة سنوات م
رئيس الداخمية لمف انضـ إلى القوات المصرية المحاربة، وحارب في صفوفو. أو بقرار مف رئيس الجميورية 
 لئلعفاء  مف أي مف القيديف السابقيف. 
فر شروط ( مف البلئحة التنفيذية لقانوف العامميف المدنييف بالدولة "مصر" يتـ إثبات تو 23نصت المادة ) (4)
 المعاممة بالمثؿ بجنسية إحدى الدوؿ العربية بخطاب معتمد مف وزارة الخارجية المصرية". 
 ـ.1988( لسنة 1( مف نظاـ الخدمة المدنية األردني رقـ )40المادة ) (5)
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العمؿ في المممكة في بعض الوظائؼ العامة التي يحددىا مجمس الوزراء  المجاؿ أماـ المتجنس
 .(1)عمى األقؿ عمى اكتسابو الجنسية األردنيةبعد مضى عشر سنوات 
إذ تسمح لمفئات األجنبية  ًا،مطمق اً إال أف بعض النظـ المقارنة لـ تجعؿ ىذا الحصر أمر 
 . (2)لتوافر التخصصات في رعاياىا العمؿ لدييا في بعض الوظائؼ في ظؿ افتقارىا
أف المشرع األردني جاء أكثر تنظيمًا لشرط الجنسية ومف بعده  وعميو يرى الباحث
  .المصري. خبلفًا لممشرع الفمسطيني الذي جاء تنظيمو قاصرًا ليذا الجانب القانوني
 ثانيًا: العمر "السن القانونية" 
مف القياـ يفترض فيمف يتقدـ لتقمد الوظيفة العامة أف يكوف قد بمغ مف العمر ما يمكنو 
توافره المقارنة في تحديد السف المشترط  مياميا، إذ تختمؼ التشريعاتو  الوظيفة العامةبأعباء 
بيف الحد  ، ذلؾ(3)والوظيفة العامة ومتطمباتيا اً لتقمد الوظائؼ العامة تبعًا لما يراه المشرع متناسب
 .(4)األدنى واألعمى لمعمر لتقمد الوظيفة العامة
سنة ىو الحد األدنى  20أو  18عمى اعتبار سف  إذ تتفؽ غالبية التشريعات المقارنة
 45و 35بيف  لمدخوؿ لموظيفة العامة وتقمدىا، وتجعؿ الحد األعمى لتقمد الوظائؼ العامة ما
 .(5)سنة
( لسنة 4قانوف الخدمة المدنية الفمسطيني رقـ ) إلى التشريع الفمسطيني فقد نظـ وبالنظر
تـ الثامنة عشر مف فنصت عمى "أف يكوف المرشح قد ألؾ ذالفقرة الثانية منيا وتعديبلتو  1998
المجنة الطبية  أو تقدر سنو ،ر الموظؼ باالستناد لشيادة ميبلد رسميةويثبت عم عمره،
 .(6)"إثبات السف فيياعف أو يعجز  ،المختصة في األحواؿ التي ال تتوافر بيا شيادة ميبلد
                                                           
عمى أنو "ال يجوز لو تولى المناصب  1954( لسنة 6( مف قانوف الجنسية األردني رقـ )14نصت المادة ) (1)
سياسية والدبموماسية والوظائؼ العامة التي يحددىا مجمس الوزراء، أو أف عضوًا في مجمس األمة إال بعد ال
مضي عشر سنوات عمى األقؿ عمى اكتسابو الجنسية األردنية كما ال يحؽ لو الترشح لممجالس البمدية والقروية 
 ابو...".والنقابات المينية إال بعد انقضاء خمس سنوات عمى األقؿ عمى اكتس
دارة شؤوف الموظفيف )ص (2)  (.70حبيش، الوظيفة العامة وا 
 (.50الخبليمة، القانوف اإلداري )ص (3)
يكف الحد األردني مشترطًا لمتأكد مف قدرة الشخص وصبلحيتو عمى القياـ بالوظيفة العامة ومياميا وأعبائيا،  (4)
لموظيفة العامة أساسًا لـ يبمغ سف التقاعد، أو أنو ما أما الحد األعمى فيكوف لمتأكد مف أف الموظؼ أو المتقدـ 
 زاؿ قادرًا عمى أداء أعباء الوظيفة ومياميا ولـ تخمد طاقتو اإلنتاجية. 
 (.16عمرية، التعييف في الوظيفة العمومية )ص (5)
 .وتعديبلتو 1998( لسنة 4( مف قانوف الخدمة المدنية الفمسطيني رقـ )24المادة ) (6)
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ستيف ىو سف انتياء الخدمة لمموظؼ سف الأف  ذاتو ( مف القانوف47المدة ) ىذا واعتبرت
 .(1)العاـ في الوظيفة العامة
ني في ظؿ قانوف الخدمة النصوص السابقة يرى الباحث أف المشرع الفمسطي وباستقراء
نة، وأضاؼ أف الحد األقصى لذلؾ س 18الحد األدنى لتقميد الوظيفة العامة سف  وضعالمدنية 
 .الستوف سنة ىو
لتولي ذلؾ سنة األدنى لتولي الوظائؼ العامة ست عشرة وقد حدد المشرع المصري الحد 
بالنسبة  ة عشر عامًا كشرط لتقمد الوظائؼ العامة، والثامن(2)وظيفة مف الدرجة التاسعة كتابية
 . (3)لذلؾ أدنىلمعامميف المدنييف في الدولة كحد 
نظاـ الخدمة المدنية أف يبمغ سف الشخص بوفي النظاـ األردني قد اشترط المشرع 
( مف 43وفؽ ما جاء في المادة ) ،عمى األقؿ اً موظيفة العامة ثمانية عشر عاملالمرشح 
 .(4)النظاـ
 (5)والصالحية العقمية ثالثًا: المياقة الصحية
ف الموظؼ قادرًا عمى القياـ بأعباء الوظيفة و ليكيطمؽ عمييا البعض الصبلحية الجسمانية 
ظمة ، يجب أف يكوف الئقًا صحيًا، لذلؾ نصت أن(6)العامة بكفاءة وبصورة سميمة ومنظمة
 .(7)المياقة الصحية في كؿ مرشح لموظيفة العامة اشتراطعمى  الخدمة المدنية المقارنة
                                                           
 .وتعديبلتو 1998( لسنة 4( مف قانوف الخدمة المدنية الفمسطيني رقـ )97) المادة (1)
(. 18(. عمرية، التعييف في الوظيفة العمومية )ص213السناري، مبادئ ونظريات القانوف اإلداري )ص (2)
 (.494شحاتة، مبادئ القانوف اإلداري )ص
 .2015( لسنة 18قانوف الخدمة المدنية المصري رقـ )مف ( 15/8)المادة  (3)
يشترط فيمف يعيف في أي وظيفة أف يكوف أكمؿ الثانية عشرة مف عمره بموجب البطاقة الشخصية الصادرة  (4)
مف دائرة األحواؿ المدنية والجوازات، أما مف كاف يـو والدتو غير معروؼ فقد  اعتبر مف مواليد اليـو األوؿ مف 
 شير كانوف الثاني لمسنة التي ولد فييا.
 (.195إلداري )صالزغبي، القانوف ا (5)
 (.215(. الشاعر، الوجيز في القانوف اإلداري )ص215حاتـ، القانوف اإلداري )ص (6)
أف يكوف المرشح لموظيفة العامة صحيح الجسـ  –يقصد بالمياقة الصحية كشرط التعيف في الوظيفة العامة  (7)
سميمًا مف األمراض والعاىات البدنية  إلى الحد الذي يمكنو مف القياـ بأعباء وظيفتو بصورة تنظيمية، وأف يكوف
والعقمية التي تمنعو مف القياـ بأعماؿ الوظيفة التي سيعيف فييا، وخاليًا مف األمراض المعدية حتى ال يشكؿ 
خطرًا في نقؿ العدوى إلى زمبلئو في العمؿ مف الموظفيف أو المتعامميف معو مف الجميور. كنعاف، القانوف 
 (.196القانوف اإلداري )ص (. الزغبي،50اإلداري )ص
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عمى الخمو وتعديبلتو  1998( لسنة 4قانوف الخدمة المدنية الفمسطيني رقـ )حيث نص 
مف العاىات البدنية والعقمية التي تمنع الموظؼ مف القياـ بأعماؿ الوظيفة التي سوؼ يعمؿ فييا 
وفاقد البصر  ،وال يحوؿ ذلؾ دوف تعييف الكفيؼ ،بناء عمى قرار مف المرجع الطبي المختص
شيادة مف  أو ذوي اإلعاقة الجسدية إذا لـ تكف تمنعو مف القياـ بأعماؿ بموجب ،في أحد عينيو
 . (1)المرجع الطمبي المختص
كما أورد المشرع الفمسطيني معاممة خاصة لذوي األسرى والجرحى الذيف أصيبوا في 
 .(2)والذيف تسمح حالتيـ بالقياـ بأعماؿ تمؾ الوظائؼ ،عمميات المقاومة
 ؛طيني أقر شرط المياقة الصحيةسقتراء النصوص السابقة يرى الباحث أف المشرع الفمسوبا
 ذوي اإلعاقات الجسدية الناتجة عف المقاومة وما يتصؿ بيا معاممة خاصة. ومنح بؿ
( 4لقانوف الخدمة المدنية الفمسطيني رقـ ) ( مف البلئحة التنفيذية34كما أوجبت المادة )
عمى جميع الدوائر الحكومية أف تراعي عند كؿ تعييف جديد ضرورة  وتعديبلتو 1998لسنة 
د % مف اعدا5المعوقيف، ويقوـ الديواف باحتجاز نسبة  % المحددة لتشغيؿ5استكماؿ نسبة 
 ومسميات الوظائؼ التي يصرح باإلعبلف عف شغميا لتعييف المعوقيف عمييا.
وقد تطمب المشرع المصري أيضًا شرط المياقة الصحية لمف يتقدـ لتقمد الوظائؼ العامة، 
ومف تقرر  لموظائؼ العميا، يف بقرار مف رئيس الجميوريةمف ىذا الشرط إال المعين يستثفِ ـ ول
عفى منو كذلؾ عفاءىـ مف ىذا الشرط، وطبقًا ألحكاـ قانوف العمؿ يُ ف إِ يالسمطة المختصة بالتعي
 . (3)أو بسببيا ثناء العمميات الحربية أو الوطنيةالمصابوف في أَ 
ترط المياقة الصحية شا قد ،أف المشرع المصري يرى الباحث ةستقراء النصوص السابقوبا
 . (4)تقمد الوظيفة العامةاستمرار و  ،يةالوظيفية الخدمة كشرط لقياـ الصفة إلى نيا شرطًا مستمرا
وقد تناوؿ المشرع األردني ىذا الشرط كذلؾ بالتنظيـ مراعيًا اختبلؼ درجة المياقة الصحية 
 1988( لسنة 1نظاـ الخدمة المدنية رقـ ) حيث نص المطموبة وفؽ نوعية الوظيفة وطبيعتيا،
اإلعاقة الجسدية ذوي حداىما، أو في إ"يجوز تعييف الكفيؼ في عينو، أو فاقد البصر  عمى َأنو
                                                           
 ـ.1988( لسنة 4( الفقرة الثالثة مف قانوف الخدمة المدنية الفمسطيني رقـ )24المادة ) (1)
 وتعديبلتو. 1998( لسنة 4رقـ ) الفمسطيني ( مف قانوف الخدمة المدنية23المادة ) (2)
 (. 188جودة، الصبلحية األدبية والعممية والجسمانية لمتعييف في الوظائؼ العامة )ص (3)
 .2015( لسنة 18المصري رقـ ) ( مف قانوف الخدمة المدنية15/5)المادة  (4)
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شيادة المرجع بإذا لـ يكف مف تمؾ اإلعاقات تمنعو مف القياـ بأعماؿ الوظيفة التي سيعيف فييا 
 .(1)الطبي المختص، عمى أف تتوافر فيو الشروط األخرى لمياقة الصحية"
نص عميو نظاـ وما  ،الوظائؼ العميا الصحية عادة شاغمو شروط المياقة مف ىىذا ويعف
في الفئة العميا مف الفحص  المرشح لمتعيف في إحدى الوظائؼ الخدمة المدنية "يعفى
 .(2)..."الطبي
ف المشرع األردني نظـ شرط المياقة بما يقترب ستقراء النصوص السابقة يرى الباحث أَ وبا
 اختبلؼ درجة المياقة الصحية تبعاً اعاة مر  ًا ِمفجانب مضيفاً ص عميو المشرع المصري، مما ن
 موظيفة المتقدـ ليا أساسًا. ل
 (3)رابعًا: الصالحية الدبية
 يتحمىاألخبلؽ واآلداب العامة ضرورة اجتماعية يجب أف وُتسمى الصبلحية األخبلقية، 
كؿ مف  يي ضرورة وظيفية أساسية يجب أف يتحمى بياولذلؾ فبيا كؿ شخص في المجتمع، 
لمقارنة السيما أنظمة الخدمة المدنية ذ تشترط جميع األنظمة القانونية ايتقمد الوظائؼ العامة، إ
 عمى حتمية تمتع المتقدـ لتقمد الوظائؼ العامة بحسف السيرة والسموؾ والتمتع بالحقوؽ المدنية.
ـ سبؽ يتجسد في عد ،خرت المقارنة في ىذا السياؽ شرطًا آىذا وتضيؼ بعض التشريعا
 وبياف تفصيؿ ذلؾ: (4)العزؿ لموظيفة
  والسموك والتمتع بالحقوق المدنية:ن السيرة حس (1
المشرع الفمسطيني فيمف تقدـ لتقمد الوظائؼ العامة أف يكوف حسف السمعة  اشتراط
: "ِإنيا ما ، وفي ذلؾ حاوؿ القضاء اإلداري وضع تعريؼ دقيؽ لسيرة المرء بالقوؿ(5)والسموؾ
                                                           
 ـ.1988( لسنة 1( الفقرة )ج( مف نظاـ الخدمة المدنية األردني رقـ )22المادة ) (1)
والمعدلة بموجب النظاـ  1988( لسنة 1( فقرة )ب( مف نظاـ الخدمة المدنية األردني رقـ )24المادة ) (2)
 . 1/12/1994بتاريخ  4006الصادر في العدد رقـ  1994( لسنة 64المعدؿ رقـ )
 (.196الزغبي، القانوف اإلداري )ص (3)
 (.197الزغبي، القانوف اإلداري )ص (4)
والسموؾ جممة الصفات والخصاؿ التي يتحمى بيا الشخص مف صفات يتصؼ بيا يقصد بحسف السمعة  (5)
 (.178ومتعمقة بسموكو وشخصيتو. الشاعر، الوجيز في القانوف اإلداري )ص
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قر في األذىاف تو  ،تتناوليا األلسنةصفات حميدة أو غير حميدة  أو عرؼ عنو عرؼ بو المرء
 .(1)عمى أنيا صحيحة
في ىذا السياؽ وتعديبلتو  1998( لسنة 4قانوف الخدمة المدنية الفمسطيني رقـ )نص 
بالشرؼ  جنحة مخمة ال يكوف محكومًا عميو مف محكمة فمسطينية مختصة بجناية أو وعمى "أن
 .(2)أو األمانة ما لـ يرد لو اعتباره"
وحسف السموؾ  ،السمعة النص السابؽ أف المشرع اشترط حسف باستقراءويرى الباحث 
ؿ بالشرؼ أو األمانة خذلؾ عمى عدـ صدور حكـ مُ  رومنو التمتع بالحقوؽ المدنية إال أنو قص
الشرؼ أو خؿ بـ عميو بحكـ مُ مف حكشمؿ وبذلؾ لـ ي ،أو بجناية مف القضاء المحمي المختص
أضرار بالوظيفة العامة السيما في ظؿ األفعاؿ المجرمة في  جناية مف محكمة أجنبية، وفي ذلؾ
 باألمانة والشرؼ والجرائـ التي تشكؿ جنايات.  تصمةمعظـ الدوؿ والم
أف يكوف  اشتراط إذ ،اشترط المشرع المصري وجوب توافر ىذا الشرطمف جية ُأخرى فقد 
أف  عمىعميو بجناية أو جنحة مخمة باألمانة والشرؼ  اً يكوف محكومأالَّ المتقدـ لموظيفة العامة 
 . (3)ف قد رد إليو اعتبارهو وأال يك ،يكوف الحكـ نيائياً 
أالَّ يرى الباحث أف المشرع المصري أضاؼ في نطاؽ ىذا الشرط عمى ما سبؽ  بناءً و 
 توسيع لنطاؽ ىذا الشرط.، وىذا ة العامة حكـ في جنحةلموظيفيكوف قد صدر بحؽ المتقدـ 
يقبؿ رد االعتبار  أالَّ وأضاؼ المشرع األردني قيد عمى رد االعتبار في نطاؽ ىذا الشرط 
 .(4)في جرائـ الخيانة والتجسس
 أصابوعمى ما سبؽ يرى الباحث أف المشرع الفمسطيني في ظؿ تنظيمو ليذا الشرط  وبناءً 
و شأف التشريعات المقارنة في نطاؽ األحكاـ األجنبية، في ظؿ انعداـ وجود معيار القصور شأن
فيو  موضوع تحديد حسف السموؾاألمر الذي يجعؿ  ،موضوعي لتحديد حسف األخبلؽ والسموؾ
بعض الجيات بما يحـر التقدـ لموظيفة العامة  حواؿ مف قبؿاستغبلؿ أو تعسؼ في بعض األ
خبلفًا لما نص  ،عامة في ظؿ عدـ اشتماؿ الجنح مف نطاؽ الشرطمف فرصة تقمد الوظيفة ال
                                                           
 (.119جودة، الصبلحية األدبية والعممية والجسمانية لمتعيف في الوظائؼ العامة )ص (1)
 .وتعديبلتو ـ1998( لسنة 4لمدنية الفمسطيني رقـ )( مف قانوف الخدمة ا4( الفقرة )24المادة ) (2)
 (.162بسيوني، شؤوف رجاؿ القضاء فقيًا وقضاًء )ص (3)
 (.56كنعاف، القضاء اإلداري )ص (4)
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فيما  عميو المشرع األردني الذي أضاؼ أيضًا قيد عدـ قبوؿ رد االعتبار لتقمد الوظائؼ العامة
 . يتعمؽ في جرائـ الخيانة والتجسس
 عدم سبق العزل الوظيفي:  (2
القانوني الفمسطيني، لكنو أصبح لـ ينص المشرع الفمسطيني عمى ىذا الشرط في النظاـ 
الحاؿ جزاء  يكوف بطبيعة ، فقرار العزؿ أو الحكـ التأديبي(1)يمثميا عرفًا إداريًا واجب االتباع
 .(3)عمى أف يكوف قرار الفصؿ نيائي (2)خطيرة فنيةالرتكاب مخالفة إدارية أو مالية أو 
، ومنيا لتقمد لموظائؼ العامة شرطاً تعده و  ،طإال أف بعض التشريعات تشدد عمى ىذا الشر 
إذ يشترط فيمف يعيف  ،بلؿ القضاء في األردفقردني، حيث تناولو في قانوف استالتشريع األَ 
ولو رد إليو اعتباره  ،يكوف محكومًا مف محكمة أو مجمس تأديبي ألمر مخؿ بالشرؼأالَّ قاضيًا 
 .(4)أو شممو عفو عاـ
توسع في نطاؽ معايير وشروط تقمد الوظائؼ وعميو يرى الباحث أف المشرع األردني 
يكوف المتقدـ قد يشترطا أالَّ ف المشرع الفمسطيني والمصري لـ يؿ، إذ إِ صالعامة مف حيث التف
 سبؽ عزلو وظيفيًا. 
 الشروط الخاصة لتقمد الوظيفة العامة: الفرع الثاني
مد الوظائؼ العامة تشترط بعض التشريعات والنظـ المقارنة إلى جانب الشروط العامة لتق
، وذلؾ لتعزيز توافر جممة مف الشروط الخاصةلممتقدـ لتقمد الوظيفة العامة، التي يجب توافرىا 
لمقياـ بأعباء الوظيفة العامة ومنو تحقيؽ المصمحة  ـضماف القدرة والكفاءة فيمف سيتـ اختيارى
 العامة. 
                                                           
 (.452غانـ، الوسيط في القانوف اإلداري  )ص (1)
 (.233الحمو، القانوف اإلداري )ص (2)
أوضحت المحكمة اإلدارية العميا المصرية المقصود بنيائية القرارات اإلدارية بأنو: "ليس يكفي لتوافر صفة  (3)
النيائية لمقرار اإلداري أف يكوف صادر مف صاحب االختصاص بإصداره، بؿ ينبغي أف يقصد مصدره الذي 
ال ال أيممؾ اصداره تحقيؽ أثره القانوني فورًا أو مباشرة بمجرد صدوره، و  يكوف ثمة سمطة إدارية لمتعقب عميو وا 
كاف بمثابة اقتراح أو إبداء رأي ال يترتب عميو األثر القانوني لمقرار اإلداري النيائي". حكـ المحكمة اإلدارية 
موسوعة أحكاـ المحكمة اإلدارية العميا في  20/11/1966ؽ.ع. جمسة  9( لسنة 234العميا في القضية رقـ )
 خمسيف عامًا.
 (.58-57كنعاف، القانوف اإلداري )ص (4)
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في الشروط العامة، وذلؾ حيث تختمؼ ىذه النظـ في نطاؽ ىذه الشروط شأف اختبلفيا 
 .(1)الختبلؼ أساس نظاـ الترتيب والتوصيؼ لموظائؼ العامة بيا
 الكفاءة العممية والفنية 
البلزمة لتولي  تشترط بعض النظـ في بعض الوظائؼ توافر شرط الكفاءة العممية والفنية
 وأعباءىا. ةالوظيفو توافؽ ما يف مؤىبًل عمميًا وعمميًا بو يا، بحيث يكالمتقدـ لموظيفة ب
الحصوؿ عمى درجة عممية معينة شرطًا أساسيًا لتولي الوظائؼ العامة في  تعدُّ حيث 
وذلؾ في ظؿ اختبلؼ الدرجة العممية المتطمبة لشغؿ  ،غالبية أنظمة الخدمة المدنية المقارنة
 .(2)ومكانتيا ة المراد شغميا اختبلفًا بينًا وأىميتياالوظيف
الفقرة  2002( لسنة 1ئية الفمسطيني في ىذا السياؽ رقـ )قانوف السمطة القضاحيث نص 
الثانية منيا عمى شروط تعييف القضاة بأف "يكوف حاصبًل عمى إجازة الحقوؽ أو إجازة الشريعة 
 . (3)والقانوف مف إحدى الجامعات المعترؼ بيا"
، وشرط الوالء (4)والبعض اآلخر يضيؼ شرط الكفاءة العسكرية أو اإلعفاء منيا
 .(5)واإلنتماء
  
                                                           
 (.28عمرية، التعييف في الوظيفة العمومية )ص (1)
 (.58كنعاف، القانوف اإلداري )ص (2)
 ـ.2002( لسنة 1( مف قانوف السمطة القضائية الفمسطيني رقـ )16المادة ) (3)
 (.119مة )صلمزيد مف التفاصيؿ راجع رسبلف، الوسيط في القانوف اإلداري الوظيفة العا (4)




 طرق التعيين بالوظيفة العامة
رض وجوبًا إذا ما توافرت الشروط العامة ف الوظائؼ الشاغرة في الدولة، يفاإلعبلف ع
كبيرة السيما في ظؿ البطالة المتفاقمة، مما  تقدـ أعدادٍ يمف يتقدـ لتقمد الوظيفة العامة والخاصة ف
 توازف بيف المتقدميف وعدد الوظائؼ الشاغرة. الو مبلئمة ال تحقيؽيثير إشكاليات 
 ؛األكثر ثقةواختيار األمثؿ و  ،ومف ثـ وجب تحديد أسموب معيف لممفاضمة بيف المتقدميف
بقًا تحديد الوسائؿ والمشرع مس ،ض عمى اإلدارة العامةاألمر الذي يفر لشغؿ الوظيفة العامة، 
بعد توافر شروط تقمد الوظيفة العامة  ،الوظيفة العامةوالطرؽ التي يتـ مف خبلليا التعييف في 
يقًا لممصمحة العامة ومف جانب الكفاءة تحق ،لمموائمة بيف مقتضيات الوظيفة العامة وأىدافيا
 لمرفؽ العاـ. وحسف السير ا
 إذوأساليب التعييف في النظـ المقارنة،  ،وتتعدد طرؽ تقمد الوظائؼ العامة حيث تختمؼ
خر قد يجمع بيف أكثر مف ، والبعض اآللنظـ القانونية إلى أسموب دوف اآلخربعض ا تمجأقد 
وطبيعة الوظيفة ذاتيا وظروفيا االقتصادية والسياسية  ،تبعًا لمنظاـ القائـ بيا ؛أسموب
عمى  (2)والجدارة والعدالة بيف المواطنيف وتكافؤ الفرص المساواة، وتحقيقًا لمبدأ (1)واالجتماعية
 .(3)التعييف وأخرى ال يقوـ عمى ىذا األساس في ،ديمقراطيةأصوؿ 
 . في محوريف أساسيفوعميو سيتناوؿ الباحث ىذا المبحث 
  
                                                           
 (.180الشاعر، الوجيز في القانوف اإلداري )ص (1)
 (.149جماؿ الديف، التنظيـ اإلداري لموظيفة العامة )ص (2)
(3)A.delaubadene.op.it.no.107 




 الطرق الديمقراطية لمتعيين
تباع نظاـ ، وذلؾ بابع بعض النظـ القانونية المقارنة الطرؽ الديمقراطية لمتعيفتت
 في الوظيفة العامة بعد توافر شروط تقمد الوظيفة العامة، أو المسابقة لمتعييف اتاالنتخاب
 .والخاصة
في فرع منيا  وسيكوف كؿّّ  ،يففي محوريف أساسوعميو سيتناوؿ الباحث ىذا المطمب 
 ستقؿ عمى النحو التالي: م
 النتخابات: الفرع الول
إذ تتبنى  ،(1)سبيؿ االنتخابات السبيؿ الديمقراطي األوؿ لمتعيف في الوظيفة العامةعد يُ 
لشغؿ بعض الوظائؼ العامة في  ؛لسبيؿ كأسموب مف أساليب التعييفابعض النظـ المقارنة ىذا 
 .(2)الدولة
المعدؿ تناوؿ ىذا  الفمسطيني ساسينجد َأف القانوف األَ القوانيف الفمسطينية  وباستقراء
الوطنية  ينتخب رئيس السمطة"حيث نص عمى أنو  ،الشعب مصدر السمطات معتبراً  السبيؿ
ت قانوف االنتخابا ألحكاـ وفقاً  ؛مف الشعب الفمسطيني ومباشراً  عاماً  الفمسطينية انتخاباً 
 منتخباً  يتألؼ المجمس التشريعي مف ثمانية وثمانيف عضواً كما نص عمى أف "، (3)الفمسطيني"
ونائبيف لمرئيس  وؿ اجتماع لو رئيساً المجمس في أَ ينتخب ىذا ونص عمى أنو " ،(4)"لمقانوف وفقاً 
   .(5)ونوف ىيئة مكتب رئاسة المجمس"يك ،لمسر ميناً وأَ 
انتخاب لية آ 2005( لسنة 10)وتناوؿ قانوف انتخاب مجالس الييئات المحمية رقـ ىذا 
 المجالس المحمية وتنظيميا.
                                                           
ال يقصد بيا السبيؿ انتخاب رؤساء الدوؿ وأعضاء البرلماف والمجالس المحمية والقروية، إذ يتـ انتخاب ىذه  (1)
الفئات وفؽ قوانيف خاصة أو ال يخضعوف في الموقؼ ذاتو ألحكاـ قانوف الخدمة المدنية، كما ال يطبؽ عمييـ 
 وصؼ الموظؼ العاـ الوارد في قانوف الخدمة المدنية.
 (.181الشاعر، الوجيز في القانوف اإلداري )ص (2)
 ـ.2002( مف القانوف األساسي الفمسطيني المعدؿ لسنة 34المادة ) (3)
 ( مف ذات القانوف السابؽ.48المادة ) (4)
 ( مف ذات القانوف السابؽ.50المادة ) (5)
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والمشايخ  العمد كانتخابف في بعض الوظائؼ، يويأخذ المشرع المصري ىذا السبيؿ لمتعي
بواسطة الجميور في كؿ قرية أو حصة، وكذلؾ انتخاب عمداء الكميات مف بيف الثبلثة 
 الحاصميف عمى نسبة مف األصوات االنتخابية بالكمية التي يوجد بيا أكثر مف عشرة أساتذة. 
"يختار كؿ أف بشأف تنظيـ الجامعات عمى  1972( لسنة 49القانوف رقـ )حيث نص 
وكؿ مف األساتذة المساعديف والمدرسيف  ،الكمية أو المعيد التابع لمجامعةأستاذ مف أساتذة 
لمنصب العميد، ويتـ أعضاء مجمس الكمية أو المعيد ثبلثة مف أساتذة الكمية أو المعيد 
االختيار عف طريؽ االقتراع السري، ويعيف وزير التعميـ العالي العميد بناء عمى ترشيح رئيس 
ذة الحاصميف عمى أكثر األصوات، وذلؾ لمدة ثبلثة سنوات قابمة الجامعة مف بيف األسات
 .(1)لمتجديد
المجالس  رؤساء كانتخاب ،بعض الموظفيف الختياربيذا السبيؿ ردني األأخذ المشرع و 
أف يتـ  عمى دخمت عميوبمديات األردني والتعديبلت التي أ، حيث نص قانوف الوأعضائيا البمدية
بحيث  ،فيوعمى ورقتيف منفصمت ،انتخاب رئيس البمدية وعضو المجمس البمدي في آف واحد
نطاؽ اف المقيميف ضمف لؾ باالنتخاب المباشر مف قبؿ السكيجري انتخابيـ في اقتراع واحد، وذ
: "يتـ يتكرر ذلؾ كؿ أربع سنوات، فقد ورد في المادة الثالثة مف قانوف البمديات األردنيو  ،البمدة
 ."(2)انتخاب رئيس المجمس وأعضائو انتخابًا مباشرًا وفقًا ألحكاـ ىذا القانوف ... 
وبناء عمى ما سبؽ يرى الباحث أف ىذا السبيؿ الذي أخذ بو المشرع الفمسطيني في 
لمشعب سبيؿ ذو طابع ديمقراطي يسمح  التشريعية والرئاسية والمحمية بعض الوظائؼ والسيما
طبلقو عمى إِ  ، ولكنو خيرًا فعؿ. في عدـ األخذ بولتقمد الوظيفة العامة ؛المشرحيفف ختيار بيالاب
لتقمد الوظيفة العامة السيما  ؛كونو سبيؿ قد يفضي إلى عدـ اختيار األصمح الوظائؼكؿ في 
لى تقمد الكفاءات فيو قد ال يؤدي إ ،في الوظائؼ ذات الطابع اإلداري والقضائي والقانوني
ف أفضى إلى ذلؾ سيجعؿ الموظؼ العاـ متأثرًا في عممو بجميور ناتوأصحاب القدرا  خبيو، وا 
المصمحة العامة، إلى جانب تكميؼ الدولة  عمىصالح الخاصة مالنزاىة وتغميب المما يفقده 
 . (3)أعباء مالية كبيرة في إجراء العممية االنتخابية أساساً 
                                                           
 (.161رسبلف، وجيز القانوف اإلداري )ص (1)
 .2007( لسنة 14رقـ )قانوف البمديات األردني  (2)
-233(. عبد اهلل، القانوف اإلداري )ص260-259لمزيد مف التفاصيؿ راجع الحمو، القانوف اإلداري )ص (3)
 (. 131-130(. رسبلف، وجيز القانوف اإلداري )ص234
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 المسابقات الوظيفية: الفرع الثاني
لتقمد الوظيفة العامة ىو سبيؿ مف السبؿ الديمقراطية ذات  طريؽ الجدارةاالختيار عف 
األكثر تحقيقًا لمعدالة  إلى الكفاءات وذوي االختصاص، وىوالصفة الموضوعية التي تفضي 
 . (1)الحقيقي لمبدأ الجدارة في اختيار الموظفيف الضمافالمجتمعية و 
تقوـ بيا الجية إذ ىذا السبيؿ األكثر انتشارًا في النظـ المقارنة وأقدميا استعمااًل،  ُيعدُّ 
تتبلءـ  ،(2)المختصة بالتعييف أو الييئة المركزية، وذلؾ بعقد امتحانات ذات طبيعة خاصة
 والوظيفة المتقدـ ليا. 
حيث  ،(3)فقد أخذ المشرع الفمسطيني بيذا السبيؿ بمنح السمطة المختصة بالتوظيؼ
المسابقة كسبيؿ وتعديبلتو  1998( لسنة 4الفمسطيني رقـ ) تضمف قانوف الخدمة المدنية
الوظائؼ التي تشمؿ "الفئة األولى"، وأوضح  باستثناء ،الختيار مف يشغؿ الوظائؼ العامة
اإلجراءات التي يتعيف عمى الجيات المختصة بيذا الشأف اتباعيا والتي تشكؿ في جوىرىا 
 وىي عمى النحو التالي:  ،لممسابقة الوظيفية لمتعيف في الوظيفة العامة (4)ضمانات وضوابط
                                                           
 (.182الشاعر، الوجيز في القانوف اإلداري )ص (1)
قد تكوف ىذه االنتخابات شفوية أو تحريرية أو كمييما معًا مف خبلؿ لجنة مختصة تحدد معايير االمتحاف  (2)
وضوابطو التي قد تكوف قائمة عمى الجانب البدني والقدرات العقمية والذكاء العاـ والكياسة والتعاوف إلى آخره مف 
-200ة العامة. الزغبي، القانوف اإلداري )صمعايير تحددىا المجنة وفقًا لمتخصص المتقدـ لو في الوظيف
201.) 
 (.454غانـ، الوسيط في القانوف اإلداري )ص (3)
( مف قانوف الخدمة 15حدد المشرع الفمسطيني لمسمطة المختصة بتعييف الموظفيف العمومييف بنص المادة ) (4)
واإلدارية بقرار مف رئيس السمطة  "يعيف رئيس دائرة الرقابة المالية وتعديبلتو 1998( لسنة 4المدنية رقـ )
( مف القانوف ذاتو عمى "يعيف باقي رؤساء الدوائر 16الوطنية ومصادقة المجمس التشريعي، ونصت المادة )
الحكومية والمستقمة مف الفئة األولى بقرار مف رئيس السمطة الوطنية بناء عمى تنسيب مف مجمس الوزراء، كما 
يف الوكبلء والمديروف العاموف مف موظفي الفئة األولى أو ما يعادليا مف ( عمى أنو "يتع17ونصت المادة )
 خارج الدائرة الحكومية بقرار مف رئيس السمطة الوطنية وبناء عمى تنسيب مف مجمس الوزراء. 
( مف القانوف ذاتو عمى أنو "يعيف موظفو الفئات األخرى بقرار مف رئيس الدائرة 18ونصت المادة ) -
 المختصة. 
( مف القانوف األساسي الفمسطيني المعدؿ الفقرة )ب( منيا عمى "تعييف رؤساء 69المادة ) ونصت -
  .الييئات والمؤسسات المشار إلييا في البند )أ( أعبله واإلشراؼ عمييا وفقًا ألحكاـ القانوف
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 العالنية:  (1
إال مف خبلؿ  الحرة التي ال تكوف متحققة مى أساس المنافسةتقوـ المسابقة الوظيفية ع
عمى األقؿ، متضمنًا اإلعبلف البيانات  الوظائؼ الشاغرة في صحيفتيف يوميتيفاإلعبلف عف 
تقديـ الطمبات وانعقاد المنافسة وآلياتيا، بما لزماف المكاف و الالمتعمقة بالوظيفة وشروط شغميا، و 
 .(1)المسابقة في المكاف والزماف المحدديف لذلؾالقرارات المتعمقة بجميع في ذلؾ اإلعبلف عف 
"تعمف  أف عمى وتعديبلتو 1998لسنة ( 4الفمسطيني رقـ ) مدنيةقانوف الخدمة الفقد نص 
التي يكوف التعييف فييا بقرار مف الجية المختصة  ،الدوائر الحكومية عف الوظائؼ الخالية بيا
البيانات  فييا عف عمى األقؿ يتضمف اإلعبلف يوميتيفخبلؿ أسبوعيف مف خموىا في صحيفتيف 
 . (2)"المتعمقة بالوظيفة وشروط شغميا ويشعر الديواف بذلؾ
بقات عمى أنو "في الوظائؼ التي يستدعي شغميا إجراء مساكما وجاء في ذات القانوف 
متحاف أو يدعى الناجحوف في اال ،عف إجراء المسابقات الكتابية أوالً  كتابية وشفيية يتـ اإلعبلف
ويتـ اإلعبلف عف أسماء الناجحيف في المسابقات  الشفييةفقط إلجراء المسابقات الكتابي 
 . (3)"حسب الترتيب النيائي لنتائج المسابقات الشفيية
باإلعبلف عف أسماء المقبوليف  االختبارذات القانوف عمى أف "تقوـ لجاف ىذا وقد نص 
ليوميف متتالييف عمى األقؿ بحيث يتضمف صحيفتيف يوميتيف لمتقدـ لمسابقات التعييف في 
 . (4)"ومكانيا اإلعبلف موعد المسابقة
 حرية المنافسة والمساواة بين المرشحين:  (2
الشروط التي أوضحيا إعبلف التقدـ لموظائؼ الشاغرة  تتوافر بومنح القانوف في كؿ مف 
جراءاتو.  ،الحؽ في التقدـ لموظيفة العامة  وذلؾ وفؽ القانوف وا 
 أنو:الفمسطيني عمى وتعديبلتو  1998( لسنة 4قانوف الخدمة الحديثة رقـ )حيث نص 
                                                                                                                                                                     
داري (. غانـ، الوسيط في القانوف اإل214لمزيد مف التفاصيؿ راجع في ذلؾ عمر، القانوف اإلداري )ص
 (.174(. الشاعر، الوجيز في القانوف اإلداري )ص260-258)ص
 (.182(. الشاعر، الوجيز في القانوف اإلداري )ص456غانـ، الوسيط في القانوف اإلداري )ص (1)
 ـ.1988( لسنة 4( مف قانوف الخدمة المدنية الفمسطيني رقـ )19المادة ) (2)
 ( مف ذات القانوف السابؽ.20المادة ) (3)
 ( مف ذات القانوف السابؽ.21المادة ) (4)
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الواردة بالترتيب النيائي لنتائج االمتحاف، سبقية األَ يكوف التعييف في الوظائؼ بحسب " -1
دـ األكبر وعند التساوي في الترتيب يعيف األعمى مؤىبًل فاألكثر خبرة، فإف تساوى يق
سنًا وتسقط حقوؽ مف لـ يدركو الدور لمتعيف بمضي سنة مف تاريخ إعبلف لجنة 
 االمتحاف. 
 يتـ الشروع في عممية التعييف خبلؿ مدة شير مف تاريخ إعبلف النتائج المذكورة.  -2
عمف عنيا خبلؿ مدة أقصاىا سنة مف مر الغيجب االنتياء مف عممية التعييف لمشوا -3
 . (1)"االمتحاف تاريخ إعبلف نتيجة
نظاـ المسابقة بشكؿ النصوص السابقة يرى الباحث أف المشرع الفمسطيني تبنى  وباستقراء
وقد نظميا وأحاطيا بجممة مف الضمانات  ،ؿ التعييف في الوظيفة العامةكأحد سب ،واضح
الخبرات ذوي لكفاءات و يف اتعيومنو إلى  ،الشفافية والنزاىةإلى ضي فالقانونية األساسية التي ت
 لنظاـ المسابقة ومنيا القضاء.  اً في الوظائؼ التي يتـ التعييف بيا وفق
( لسنة 47قانوف رقـ )نص حيث  ،وقد أخذ المشرع المصري في ىذا النطاؽ بيذا السبيؿ
"تعمف الوحدات عف الوظائؼ الخالية بيا  عمى أف بشأف نظاـ العامميف المدنييف بالدولة 1978
ويتضمف ة في صحيفتيف يوميتيف عمى األقؿ التي يكوف التعييف فييا بقرار مف السمطة المختص
بالوظيفة وشروط شغميا، وتحدد السمطة المختصة الوظائؼ التي اإلعبلف البيانات المتعمقة 
"أف  بنص آخر ذات القانوفقضى و ، (2)"وتمؾ التي تشغؿ بدوف امتحاف ،يكوف شغميا بامتحاف
يكوف التعييف في الوظائؼ التي تشغؿ بامتحاف بحسب األسبقية الواردة باالمتحاف النيائي لنتائج 
يقدـ  ، فاألقدـ تخرجًا، فإف تساوىوعند التساوي في الترتيب يعيف األعمى مؤىبلً  ،االمتحاف
 .(3)"األكبر سناً 
بالنص عمى "يكوف  2015( لسنة 18وكذلؾ في قانوف الخدمة المدنية المصري رقـ )
شغؿ تمؾ الوظائؼ بامتحاف ينفذه الجياز مف خبلؿ لجنة لبلختبار ويشرؼ عميو الوزير 
لترتيب النيائي نتيجة االمتحاف، المختص عمى أف يكوف التعييف بحسب األسبقية الواردة في ا
                                                           
 ( مف ذات القانوف السابؽ.22المادة ) (1)
 ـ.1978( لسنة 47( مف قانوف العامميف المدنييف بالدولة المصري رقـ )17المادة ) (2)
 ( مف ذات القانوف السابؽ. 18المادة ) (3)
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عمى في مرتبة الحصوؿ عمى المؤىؿ المطموب لشغؿ الوظيفة، فالدرجة عند التساوي يقدـ األو 
 .(1)األعمى في ذات المرتبة، فاألعمى مؤىبًل، فاألقدـ في التخرج، فاألكبر سناً 
 ، وجعميا السبيؿ الرئيسسبيؿ المسابقات الوظيفيةفي المشرع األردني أيضًا  وقد أخذ
وذلؾ لما أكده الدستور األردني الذي جاء مؤكدًا عمى  ،في الدولةلشغؿ معظـ الوظائؼ العامة 
 .(2)األساس في شغؿ الوظائؼ العامة مؤقتًا أو بشكؿ دائـ باعتبارهمبدأ الجدارة 
قد نصت أنظمة الخدمة المدنية األردنية السابقة صراحة عمى ىذا السبيؿ، خبلفًا لمنظاـ ف
بديواف الخدمة المدنية ميمة وضع أنيط إذ لـ ينص صراحة عمى ىذا السبيؿ، إذ  ،الحالي
ف في الوظيفة العامة، وفؽ يالقواعد الخاصة بإجراء االمتحانات التنافسية بيف المتقدميف لمتعي
اصة لمتوظيؼ في األجيزة الجدارة واألقدمية أو الخبرة، والضوابط الخ :ضابطيف ىما
 .(3)الحكومية
 اً تبنيمجاء كمييما ردني نجد أف النصوص السابقة وفؽ التشريع المصري واأل وباستقراء
ضرورة مع  وشأنيـ فعؿ المشرع الفمسطيني ،ف في الوظيفة العامةيلمتعي ؛سبيؿ المسابقة الوظيفية
أساسي كسبيؿ  ،ف في الوظيفة العامةيتبني المشرع الفمسطيني سبيؿ المسابقة الوظيفية لمتعي
أو األمني في األجيزة األمنية أو غيرىا  ،الوظائؼ سواء عمى الصعيد التربوي واألكاديمي لمعظـ
وذلؾ في ظؿ ضرورة إحاطة ىذا السبيؿ  ،، منعًا لممحاباة والوساطةوظيفيةمف اختصاصات 
وصواًل  ؛لمتعيف في الوظيفة العامة وفعاليتيا بجممة مف الضمانات التي تعزز نزاىة ىذه الوسيمة
 مة. ر المرافؽ العايوحسف تسي ،إلى تحقيؽ المصمحة العامة
  
                                                           
 .2015( لسنة 18( مف قانوف الخدمة المدنية المصري رقـ )13المادة ) (1)
 (.60الخبليمة، القانوف اإلداري )ص (2)




 الطرق الخرى لمتعيين
لمتعيف بالوظيفة  ةؿ الديمقراطيغير السب عامة في بعض الدوؿ سبيبلً قد تتبع اإلدارة ال
قد تتبع سبيؿ إذ  ،منيةـ والضرورة الوظيفية والجوانب األما يتفؽ بنظاميا القائوفؽ ذلؾ و العامة، 
 لمحجوزة لتقمد الوظائؼ العامة.االوظائؼ و  ،أىيؿعداد الفني والتاإلِ 
في فرع  ،منيـ وسيكوف كؿّّ  ،وعميو سيتناوؿ الباحث ىذا المطمب في محوريف أساسيف
 مستقؿ عمى النحو التالي: 
 (1)أىيلعداد الفني والتاإل: الفرع الول
تقـو حيث  ،لتقمد الوظائؼ العامة ؛عداد والتأىيؿتتبنى بعض التشريعات المقارنة سبيؿ اإل
تولي الوظائؼ لفراد الراغبيف عاىد ومراكز تتولى ميمة إعداد األَ الدولة لمبإنشاء ىذه الطريقة 
تامًا لذلؾ، وذلؾ بتدريبيـ مسبقًا عمى أعماؿ الوظيفة العامة التي سيتولونيا تدريبًا  اً العامة إعداد
ف مف يثبت يقرار بتعي نظريًا وعمميًا متكامبًل خبلؿ مدة معينة، تقوـ اإلدارة خبلليا بإصدار
 .(2)كؿ مف لـ يثبت صبلحيتو واستبعاد ،صبلحيتو بالوظيفة العامة
ولعؿ األمر يرجع إلى  ،ىذا السبيؿ في التوظيؼ نجد أف المشرع الفمسطيني لـ يتبفَ حيث 
اإلدارة تمتـز بتحمؿ نفقات التعميـ والنفقات الباىظة ليذا السبيؿ. كوف أف  ،التكمفة العالية
جيف بالعمؿ يمقابؿ التزاـ الخر  ،ة أحيانًا كما ىو الحاؿ في الكميات الحربية والعسكريةوالمعيش
 لمدة معينة بعد التخرج لرد ما أنفقتو عميو الدولة مف مصروفات ورواتب خبلؿ فترة إعداده. 
فقاـ  ،الوظائؼ العامةببعض يذا السبيؿ مف أجؿ التعييف بإال أف المشرع المصري أخذ 
معيد و  ،ومدارس التمريض ،مراكز التدريب الميني التابعة لمدولة، ومدارس المحصميفبإنشاء 
                                                           
(. الظاىر، 180(. الشاعر، الوجيز في القانوف اإلداري )ص453غانـ، الوسيط في القانوف اإلداري )ص(1)
 (.214القانوف اإلداري )ص
ومف تمؾ المراكز معاىد اإلدارة العامة والمعاىد الفنية المتخصصة في فرنسا، ومنيا المدرسة الوطنية  (2)
 (.300(. الذنيبات، الوجيز في القانوف اإلداري )ص522لئلدارة. الشرقاوي، القانوف اإلداري )ص
36 
 
إعدادًا مسبقًا؛ لتولي  قتصر دورىا عمى إعداد الشخصي التي معاىدالوغيرىا مف  البريد ...
 . (1)أعباء الوظيفة
ومدارس إعداد  ،وكمية الشرطة ،الكميات العسكريةفأنشأ وكذلؾ فعؿ المشرع األردني 
 ،وكميات الفنادؽ والسياحة ،واالقتصاد المنزلي ،ومعاىد التمريض ،وكميات التربية ،لفنييفا
ة في الدولة، كما لتولي المناصب القيادية والرئيس ومعيد اإلدارة العامة إلعداد القيادة اإلدارية
 . (2)وتأىيميـ إعداد القضاةوأنشأ المعيد القاضي ب
خبلفًا  ،الفمسطيني لـ يأخذ بيذا السبيؿ رغـ أىميتووبناء عمى ما سبؽ نجد أف المشرع 
والمناصب المؤثرة  ،لمنظاـ المصري واألردني، ونظرًا ألىميتو ومزاياه السيما في سمؾ القضاء
تقمد الوظائؼ القضائية والعميا لوجعمو أساسًا  ،المشرع بتنظيـ ىذا السبيؿ فإننا نوصي ،الدولةفي 
لتعزيز الفائزيف  ؛الختبار والمسابقة كسبيؿ سابؽ ليذا السبيؿالسيما بعد عممية ا ،في الدولة
وتبلفي النفقات الباىظة التي ستتحمميا  ،بالوظيفة العامة يوضوالنعمميًا و وعمميًا بالمسابقة فنيًا 
 التدريب الفني والتأىيؿ لفئة محددة نجحت مسبقًا باختبارات الوظيفة أساسًا. باقتصارالدولة 
 الوظائف المحجوزة والختبار الحر: الفرع الثاني
خر البعض اآلتبع المحجوزة في بعض الوظائؼ، كما وي تتبع بعض الدوؿ سبيؿ الوظائؼ
منيـ يمس بمبدأ المساواة  وكؿّّ  ،وفؽ اإلدارة المطمقة ليا ،سبيؿ االختيار الحر لئلدارة لمموظؼ
 .(3)بيف المتقدميف لموظيفة العامة
 (4)وًل: الوظائف المحجوزةأ
سيما في الوظائؼ التي تحتاج إلى ؿ بتبني نظاـ الوظائؼ المحجوزة تقـو بعض الدو 
اية الجسمانية، إذ ال يعمؿ في ظميا القواعد مف الكف ، أو إلى مستوى عاؿِ وكبير تخصص معمؽ
                                                           
دمة المدنية المصري رقـ ( مف قانوف الخ7راجع المادة ) (.70عمرية، التعييف في الوظيفة الحكومية )ص (1)
 .2015( لسنة 18)
 (.70عمرية، التعييف في الوظيفة الحكومية )ص (2)
(. 180(. الشاعر، الوجيز في القانوف اإلداري )ص219السناري، مبادئ ونظريات القانوف اإلداري )ص (3)
 (.452غانـ، الوسيط في القانوف اإلداري )ص
في الوظائؼ عمى ىؤالء األفراد أو تمؾ الفئات دوف باقي أفراد  يقصد بالوظائؼ المحجوزة قصد التعييف (4)
المجتمع، غالبًا ما يكونوف قد تحمموا قدرًا كبيرًا مف التضحية، تتبعو اشتراكيـ في الحروب بطريقة مباشرة 
 كالمحاربيف القدامى، ومشوىي الحروب أو بطريقة غير مباشرة، كفقدىـ عائمتيـ أو بإصابتو بعجز دائـ أقعده
 (.480عف العمؿ. جودة، الرقابة القضائية عمى التعييف في الوظائؼ العامة )ص
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حيث تخصص في بعض النظـ ىذه الوسيمة في أحواؿ المنافسة لتقمد الوظيفة العامة، العامة في 
واأليتاـ  ،واألرامؿ ،قدرًا كبيرًا مف ويبلت الحروب وآثارىا مف مشوىي الحروب خاصة لمف تحمؿ
 بسبب الحرب. 
مف المناضميف والمحاربيف ... نص واعترافًا مف المشرع الفمسطيني بتمؾ الفئة مف الشعب 
 :ما يمي عمىوتعديبلتو  1998( لسنة 4قانوف الخدمة المدنية الفمسطيني رقـ )
 ،خصص لؤلسرى المحرريفلتي تُ مجمس الوزراء نسبة الوظائؼ ايحدد بقرار مف  -1
والذيف تسمح حالتيـ بالقياـ بأعماؿ تمؾ  ،ولمجرحى الذيف أصيبوا في عمميات المقاومة
 وقواعد شغؿ تمؾ الوظائؼ.  ،الوظائؼ كما يحدد القرار وصفًا لمجرحى المذكوريف
أو أحد إخوانيـ  ،أحد أوالدىـ أو ،يجوز أف يعيف في تمؾ الوظائؼ أزواج ىؤالء الجرحى -2
أو أخواتيـ القائميف بإعالتيـ، وذلؾ في حالة عجزىـ عجزًا تامًا أو وفاتيـ، إذا توافرت 
 . (1)ظيفةفييـ شروط شغؿ تمؾ الو 
والوطني  االنتصاريتقديرًا لمدور  اىتـ بيذه الفئة وعميو يرى الباحث أف المشرع الفمسطيني
يـ مف خبلؿ سبيؿ الوظائؼ نلموظائؼ العامة أو لذوييـ ممف يعيمو نظـ تقمدىـ ولذلؾ واإلنساني 
وىو باألمر اإليجابي حفاظًا عمى  ،المحجوزة شريطة توافر شروط شغؿ تمؾ الوظائؼ أساساً 
 المصمحة العامة بالمقابؿ.
عمى ذات المضموف  1987( لسنة 47رقـ ) المصري قانوف العامميف المدنييفوقد نص 
"تحدد بقرار مف رئيس مجمس الوزراء الوظائؼ التي تحجز لممصابيف في  ليذا السبيؿ بقوليا
 ،كما يحدد ذلؾ القرار قواعد شغميا ،العمميات الحربية الذيف تسمح حاالتيـ بالقياـ بأعماليا
أو أحد إخوتيـ  ،أو أحد أوالدىـ ،ويجوز أف يعيف في ىذه الوظائؼ أزواج ىؤالء المصابيف
أو وفاتيـ إذا توافرت فييـ شروط شغؿ  ،في حالة عجزىـ عجزًا تاماً وذلؾ  ،القائميف بإعانتيـ
 .(2)"ىذه الوظيفة
عمى ذلؾ "تحدد بالنص  2015( لسنة 18وجاء قانوف الخدمة المدنية المصري رقـ )
بقرار مف رئيس مجمس الوزراء الوظائؼ التي تحجز لممصابيف في العمميات الحربية والمحاربيف 
منية وذوي اإلعاقة واألقزاـ متى سمحت حالتيـ بالقياـ بأعماليـ، القدماء ومصابي العمميات األ
                                                           
 .وتعديبلتو ـ1998( لسنة 4( مف قانوف الخدمة المدنية الفمسطيني رقـ )23المادة ) (1)
. لمزيد مف التفاصيؿ راجع 1987( لسنة 47( مف قانوف العامميف المدنييف المصري رقـ )19المادة ) (2)
 (. 220ادئ ونظريات القانوف اإلداري )صالسناري، مب
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كما يجوز أف يعيف في ىذه الوظائؼ أزواج الفئات  ،لمقواعد التي يحددىا ىذا القرار وذلؾ وفقاً 
المنصوص عمييا في الفقرة السابقة أو أحد أوالدىـ أو أحد أخواتيـ القائميف بإعالتيـ وذلؾ في 
امًا أو وفاتيـ إذا توافرت فييـ شروط شغؿ ىذه الوظائؼ، وكذلؾ األمر حالة عجزىـ عجزًا ت
 .(1)بالنسبة ألسر الشيداء والمفقوديف في العمميات الحربية وأسر شيداء العمميات األمنية"
 الحرثانيًا: الختيار 
تتبع بعض الدوؿ في أنظمتيا سياسة االختيار الحر لمموظفيف العاميف دوف الخضوع 
في ذلؾ فقط  لتقمد الوظائؼ العامة، إذ يخضعوف كالمسابقات أو أي سبيؿ آخر ،لبلختبارات
 .(2)إلدارة اإلدارة المطمقة بدوف قيد أو ضابط
إال أنيا ىجرتو إال في بعض  ؛حيث ساد ىذا السبيؿ في معظـ الدوؿ في الماضي
طمقة مإذ ال يزاؿ اختيار الموظفيف يتـ عف طريؽ الحرية ال ،الوظائؼ ذات الطابع السياسي
لئلدارة في االختيار نظرًا العتبارات الثقة القائمة بيف اإلدارة وفئة مف األفراد مف الجانب 
إذ يفترض فيمف  ،(3)ف ورؤساء الييئات العامة: السفراء والمحافظو ومف تمؾ الوظائؼ ،السياسي
ويحد مف  ،تو سياسة الحكومة القائمة، حتى ال يعرقؿ عممياسيعيف بتمؾ الوظائؼ عدـ معارض
 .(4)نجاحيا
ىذا السبيؿ لتقمد الوظائؼ العامة والذي يؤدي  الرغـ مف عدـ ديمقراطية ونزاىتو وعمى
غالبًا إلى سوء االختيار والنزوؿ بالمستوى الوظيفي وانتشار الرشوة والفساد في األجيزة اإلدارية 
 .(5)العامة
قانوف نص فقد  ،ىذا السبيؿ لتقمد بعض الوظائؼ العامة مشرع الفمسطيني تبنىإال أف ال
: "يعيف رئيس دائرة الرقابة المالية أف عمىوتعديبلتو  1998( لسنة 4الخدمة المدنية رقـ )
                                                           
 .2015( لسنة 18( مف قانوف الخدمة المدنية المصري رقـ )14المادة ) (1)
 (.180الشاعر، الوجيز في القانوف اإلداري )ص (2)
 (. 217السناري، مبادئ ونظريات القانوف اإلداري )ص (3)
(. غانـ، الوسيط في القانوف 218(. حاتـ، القانوف اإلداري )ص89الشريؼ، مبدأ الحياد الوظيفي )ص (4)
 (.453اإلداري )ص
 (.662الجرؼ، القانوف اإلداري )ص (5)
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وقد نص ذات ىذا  ،(1)ومصادقة المجمس التشريعي" ،واإلدارية بقرار مف رئيس السمطة الوطنية
 :القانوف عمى
الوكبلء والمديروف العاموف مف موظفي الفئة األولى أو ما يعادليا مف خارج  يعيف" -1
مف مجمس  يبوبناء عمى تنس ،الدوائر الحكومية، بقرار مف رئيس السمطة الوطنية
 الوزراء. 
يعيف موظفو الفئة األولى بقرار مف مجمس الوزراء بناء عمى تنسيب رئيس الدائرة  -2
 . (2)"الحكومية المختصة
النصوص لمسابقة يرى الباحث أف المشرع الفمسطيني رغـ أنو قد تبنى ىذا  راءوباستق
 ؛لبلختيارإال أنو قد أغفؿ كميًا وضع ضوابط  ؛السبيؿ لتقمد بعض الوظائؼ العامة في الدولة
سوبية والواسطة والفساد اإلداري، تاركًا األمر لئلدارة وحدىا لتحديد المعايير والمقومات منعًا لممح
قيب عمى قرارات اإلدارة في ار دوف أف يكوف لمقضاء سمطة التعييستند عمييا االختالتي 
ار، وىو ما يضعنا أماـ شخصيات ال نعمـ عنيا مف قبؿ شيء تتقمد بعض الوظائؼ وفؽ ياالخت
 .(3)متى تعسفت في نطاؽ ىذه السمطة الممنوحة ليا قانوناً  سمطة اإلدارة الحرة
ىذا إعادة تنظيـ  ومقتضياتيالذلؾ نوصي المشرع الفمسطيني وحفاظًا عمى الوظيفة العامة 
حيث قامت بعض نظـ الدوؿ بوضع تشريعات خاصة  ،السبيؿ أسوة بالتشريعات المقارنة
 ،لضوابط محددة اً ولكف وفق ،يا باإلدارة المطمقة لئلدارةظائؼ القيادية التي يتـ التعييف فيبالو 
ؼ ، حيث حدد ىذا القانوف المقصود بالوظائ(4)ومف ذلؾ قانوف الوظائؼ القيادية لمعامميف بالدولة
 .(5)وتقويـ نتائج أعماؿ شاغمييا مف قبؿ جيات مختصة ،ومدة شغميا ،القيادية
  
                                                           
 ـ.1988( لسنة 4( مف قانوف الخدمة المدنية الفمسطيني رقـ )16المادة ) (1)
 ( مف ذات القانوف السابؽ.17المادة ) (2)
 (.110بدراف، الوظيفة العامة )ص (3)
(. راجع في ذلؾ تفصيبًل قانوف الوظائؼ القيادية لمعامميف بالدولة 70-69كنعاف، القانوف اإلداري )ص (4)
 .1991( لسنة 5المصري رقـ )






















 نظرية الموظف الفعمي وأساسيا القانوني
تجسد في موزراعيا ال ،تسير المرافؽ العامة في الدولة مف خبلؿ اإلدارة العامة التنفيذية
يـ مف نيتعيبقرار الموظفيف العمومييف، ممف توافرت فييـ شروط تقمد الوظيفة العامة، وصدر 
 المرجع المختص قانونًا. 
والواقع مف  ،والمصمحة العامة مف جانب ،لكف المواءمة بيف حسف سير المرافؽ العامة
 دوف األفراد لموظائؼ العامةمف عدد  توليفي كثير مف األحياف، مف  ويفرضوما  ،جانب آخر
 لوظيفة العامة وفؽ األصوؿ القانونية المرعية والواجبة. يـ ممارستو اسند قانوني يمنح
مة بالحفاظ عمى الصالح لموظؼ الفعمي تحقيقًا لتمؾ المواءجاء القضاء الفرنسي بنظرية ا
ظروؼ العادية، واالستثنائية العاـ وحسف سير المرافؽ العامة وضماف تحقيؽ أىدافيا، في ظؿ ال
 خاصة. 
يف في محوريف أساسالفصؿ وعميو سيتناوؿ الباحث ىذه النظرية القضائية في ىذا 





 مفيوم ونشأة نظرية الموظف الفعمي
بعض  توليتفرض بعض الظروؼ في ظؿ الظروؼ العادية السيما الوضع الظاىر 
قرار بالتعييف مف المرجع  السيما صدور ،األشخاص لموظيفة العامة دوف وجود سند قانوني لذلؾ
 .(1)في اإلجراءات صأو نق المختص،
سيما في ظؿ الكوارث والحروب كثير مف األحياف  في وقد تفرض الظروؼ االستثنائية
ير المرافؽ يف لتسآخرو مما يحؿ مكانيـ أشخاص  ،فراغ الوظائؼ العامة مف القائميف عمييا
 .(2)المصمحة العامة اً العامة وتحقيق
 الفقو والقضاء في معظـ النظـ المقارنة كفرنسا ومصر واألردف فرض عمىاألمر الذي 
بصحة تصرفات ىذه الفئة مف الموظفيف الذيف يتميزوف عف  ماـ ضرورة االعتراؼأَ  وفمسطيف
 غيرىـ مفيومًا ووجودًا. 
منيا في مطمب وسيكوف كؿّّ يف محوريف أساسوعميو سيتناوؿ الباحث في ىذا المبحث 
 : ونشأتو مفيوـ نظرية الموظؼ الفعميلبياف مستقؿ 
  
                                                           
 (.337الصرايرة، القانوف اإلداري )ص (1)




 الموظف الفعميمفيوم 
منيا ما  خرى عنيا التيموظؼ الفعمي مع بعض المصطمحات األُ قد يختمط مفيوـ ال
وعميو سيتناوؿ الباحث في ىذا  ،وتتباعد في البعض اآلخرمعو في بعض الجوانب يتقارب 
منيما في فرع مستقؿ لتحديد مفيوـ الموظؼ الفعمي عمى النحو وكؿ  ،يفمحوريف أساسطمب مال
 التالي: 
 الفرع الول: تعريف الموظف الفعمي
 أف القضاء اإلداري، وبياف أحكاميا السيما تناوؿ الفقو نظرية الموظؼ الفعمي بالتأصيؿ
حمولو منيا، إذ اكتفى  يستسقيولـ يوضح المبادئ القانونية التي  ،لـ يتطرؽ إلييا في أحكامو
 بتقديـ الحموؿ المناسبة لممنازعات المعروضة عميو فقط. طفق
ددىا تدور عرغـ تإال أنيا  ،(1)لمموظؼ الفعمي الفقييةتعريفات الاألمر الذي نتج عنو تعدد 
 حوؿ ذات المضموف. 
في تعريؼ الموظؼ  اً واحد اً إلى الفقو الفمسطيني لـ يجد الباحث أف ىناؾ اجتيادبالنظر ف
 . ارنةالفعمي أو تنظيـ أحكامو، خبلفًا لمنظـ المق
"بأنو كؿ مف يقوـ بعمؿ الموظؼ العاـ دوف  RoussEAUو الفرنسي يحيث عرفو الفق
ة بطريقة غير "كؿ شخص يشغؿ الوظيف JEZEو ي، ويعرفو الفق(2)توافر السند الصحيح"
 التوليةويزاوؿ أعماليا سواء كاف البطبلف يعود لسبب بطبلف  ،صحيحة، ويمارس اختصاصاتيا
 .(3)انتياء أثره"أـ 
 "ىو شخص يشغؿ الوظيفة دوف تولية صحيحة CoulouGNoNىذا وقد عرفو الفقيو 
وأشار الفقيو ، ويمارس اختصاص مف يشغؿ الوظيفة العامة بطريقة صحيحة" ،في ظروؼ معينة
DE Laubadere طبلؽ. و لـ يصدر تعينيو أي قرار عمى اإلأ ،اً ببأنو "شخص عيف تعينًا معي
أما الفقيو مشروعة"، ُتعدُّ األعماؿ الصادرة عنو ومع ذلؾ فإف  ،فيو شخص غير مختص
Drago  ذىب إلى أنو "شخص يشغؿ الوظيفة بطريقة غير صحيحة، وذلؾ إذا كانت ىناؾ فقد
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تبرر تدخمو في الوظيفة العامة. أو كانت المظاىر المحيطة مف شأنيا إيياـ  استثنائيةظروؼ 
 .(1)الغير بصحة توليو ليا
منيا مف اقتصر فقط عمى شرط افتقار  يرى الباحث أفبالوقوؼ عمى التعريفات السابقة و 
اؼ ومنيـ مف أض ،ؼ الفعميظلقياـ وجود المو  ،المرجع المختصصدور قرار بالتعييف مف 
مميزًا بيف الظروؼ العادية واالستثنائية مف حيث وجوده في  ، ومنيـ مف فصؿ فيو،التوليةانتياء 
 . DRAGOتعريؼ الفقيو 
فقد ذىب  ،وقد تعددت التعريفات الفقيية أيضًا لمموظؼ الفعمي في ظؿ الفقو المصري
أو لـ  ،باً معي ىو ذاؾ الشخص الذي عيف تعيناً "إلى أف الموظؼ الفعمي أو الواقعي بعضيـ 
طبلقًا، وبالرغـ مف أف األصؿ العاـ يقتضي بطبلف األعماؿ التي تصدر في تعينو قرار إِ  يصدر
 منو لصدورىا عف غير مختص أو مف مغتصب، فإف القضاء قد أعمف سبلمة تمؾ األعماؿ
 .(2)"في بعض الحاالت وصحتيا
الفعمي مف جانب، صور الموظؼ ويبلحظ عمى ىذا التعريؼ أنو قد اشتمؿ عمى بعض 
 ًا أثر األعماؿ الصادرة عف الموظؼ الفعمي دوف تحديد نطاؽ صحتيا. حنو قد اشتمؿ موضإال أَ 
الموظؼ الفعمي بأنو ىو "العامؿ الذي يتولى وظيفة معينة دوف  ومنيـ مف ذىب معرفاً 
و سند شرعي أو دوف سند إطبلقًا والذي تعتبر تصرفاتو مع ذلؾ مشروعة عمى الرغـ مف كون
 .(3)"غير مختص بمباشرة تمؾ التصرفات
ويبلحظ عمى ىذا التعريؼ أنو لـ يحدد نطاؽ مشروعية األعماؿ الصادرة عف الموظؼ 
 دوف التمييز بيف حالة الظروؼ العادية واالستثنائية. وصحتيا الفعمي
في ىذا السياؽ معرفًا الموظؼ العاـ بأنو "ذلؾ الشخص الذي يعترؼ وىناؾ تعرؼ آخر 
نًا يالقضاء في بعض الظروؼ بصحة تصرفاتو في مجاؿ المرافؽ العامة، رغـ أنو لـ يعينو تعي
 .(4)"صحيحًا اليزاؿ ساري المفعوؿ في الوظيفة التي مارس اختصاصاتيا
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إلى أنو أشار ، السيما ويبلحظ عمى ىذا التعريؼ أنو جاء أكثر تحديدًا لمموظؼ الفعمي
وفي نطاؽ  ،واقتصار صحتيا فقط في بعض األحواؿو عمومًا، تصحة تصرفا طبلؽإعدـ 
 معيف. 
الذي ال اختصاص لو بصفة عامة في ِإتخاذ اجراء إداري بأنو "الشخص وعرفو آخروف 
 .(1)"نو فييايلصدور قرار معيف بتعي ار بتقميده الوظيفة اإلدارية، أوعدـ صدور قر معيف، إما ل
صفة الموظؼ الفعمي عمى الموظؼ اإلداري فقط  ويبلحظ عمى ىذا التعريؼ أنو قصر
باإلدارة ومنيا  منيا ما يتعمؽ ،حيث تتعدد الوظائؼ ،وىو أمر يخالؼ الواقع ،دوف سواه
 دارية فقط. اإلوظائؼ عمى المقتصرًا  . فيو بذلؾ ليسأخرى بالتعميـ ...و بالصحة، 
فر الصفة البلزمة "الشخص الذي يشغؿ الوظيفة دوف تواأنو وأشار البعض اآلخر إلى 
أو لعدـ وجوده مف األصؿ، وذلؾ في ظروؼ معينة تستوجب  ،أو انتياء أثره ،لبطبلف تعيينو
 ،إضفاء الشرعية عمى التصرفات الصادرة منو، واعتباره كما لو كانت صادرة مف الموظؼ العاـ
 .(2)"وتتمثؿ تمؾ الظروؼ في توافر الظاىر أو الظروؼ االستثنائية
 ،دخؿ في ممارسة اختصاصات وظيفة عامة خبلفًا لمقانوفتويرى آخروف بأنو "شخص 
طبلقًا، واألصؿ أف بتعيينو قرار إِ أو لـ صدر  ،أو بعيب ،تعينو قرار خاطئبسواء صدر 
غير مختص، إال أف  عفوال يعتد بيا لصدورىا  ،باطمةتعد األعماؿ والتصرفات الصادرة 
والتي تتمثؿ في  ،عماؿ والتصرفات إذا توافرت ظروؼ معينةالقضاء يقرر صحة بعض ىذه األ
ة في ية، وضمانًا لمثقة المشروعحسف النو ية لمجميور اتوافر الظاىر أو الظروؼ االستثنائية، حم
 .(3)"تصرفات اإلدارة
أو لـ  ،أو معيب ،و األردني بأنو "الشخص الذي صدر تعينو بقرار خاطئيويعرفو الفق
 . (4)"قاً إطبليصدر تعينو قرار 
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 ،عينو وظيفةموآخروف مف الفقو األردني يعرفو بأنو "الموظؼ الذي يشغؿ في ظروؼ 
يؿ غير ىولو إياىا ىذه الوظيفة عقب تأخويتخذ القرارات التي ت ،ويمارس صبلحياتيا
 .(1)")مشروع
ولـ  ،مف التعريفيف السابقيف عدـ بياف أثر تصرفات الموظؼ الفعميكؿّْ ويبلحظ عمى 
 تفصيبًل.  هتوضح حاالت وجود
بأنو "ىو الشخص الذي يقوـ بمباشرة أعماؿ الوظيفة العامة دوف أف وجاء البعض اآلخر 
 .(2)"أو لـ يصدر قرار مف الجيات المختصة بتعيينو فييا ،تتوافر فيو شروط شغميا
وخمو الفقو الفمسطيني  ،ويرى الباحث في ظؿ تعدد التعريفات الفقيية في النظـ المقارنة
عمى ضرورة توافر شرطيف لقياـ  باتفاؽتقـو  التعريفاتمف تعريؼ لمموظؼ الفعمي، أف جؿ ىذه 
 : يتجسدافنظرية الموظؼ الفعمي 
 تخمؼ السند القانوني في الشخص الكتساب الصفة القانونية لشغؿ الوظيؼ العامة.  -1
 ي الشرعية عمى تصرفات الموظؼ الفعمي وتبررىا. ضفقياـ ظروؼ خاصة ت -2
وعميو يعرفو الباحث بأنو "كؿ شخص باشر الوظيفة العامة دوف سند قانوني يبرر وجوده 
غير ؿ ضرورة معينة تبرر صحة تصرفاتو الوممارس نشاطو الوظيفي في تمؾ الوظيفة في ظ
 حسف النية. 
 مصطمحات مشابية  الفرع الثاني: تمايز الموظف الفعمي عن غيره من
 ،قد تتداخؿ بعض المصطمحات القانونية مع مضموف الموظؼ الفعمي في بعض الجوانب
ولتحديد ذلؾ سيتناوؿ  ،ثاربيّْف في اآل ، مما يترتب عميو اختبلؼوقد تتباعد في البعض اآلخر
 الباحث ىذا الفرع عمى التفصيؿ التالي: 
 "ي"القانونأوًل: الموظف الفعمي والموظف العام 
جراءات متتابعة  ؛ال يجوز تجاوزىا ،إف تولي الوظائؼ العامة وتقمدىا يمر في مراحؿ وا 
ال اعتبر التعييف معيبًا أو باطبلً   .(3)الموظؼ العاـ قانوناً  ، ومنو فقداف سندوا 
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وف اتباع اإلجراءات إذ قد يتقمد بعض األفراد الوظائؼ العامة في ظؿ بعض الظروؼ د
 ،ذلؾ بانعداـ وجود التأىيؿ القانونيو ومراعاة الشروط المتطمبة توافرىا لذلؾ.  ،زمةالبلالقانونية 
متى توافرت شروط وجوده  (1)الموظؼ الفعمي مؽ سندفمما يخ ،أو عدـ كمالو ،ند القانونيأو الس
 .(2)قانونياً 
 ،لدولةوذلؾ خبلفًا لمموظؼ العاـ الذي يعيد إليو بعمؿ دائـ في خدمة مرفؽ عاـ تديره ا
 .(3)قبواًل لدى الموظؼ ؼأو السمطات العامة بالطريؽ المباشر بناء عمى تعييف يصاد
يؿ في ىىو وجود تأ ،فإف القاسـ المشترؾ بيف الموظؼ الفعمي والقانوني ،وبناء عمى ذلؾ
يؿ في حالة الموظؼ ىشغؿ الوظيفة العامة، إال أف االختبلؼ يكمف في عدـ مشروعية التأ
 .(4)الفعمي
بوجوده منذ يؿ لمموظؼ الفعمي في الوظيفة العامة حيث تكمف عدـ مشروعية التأى
ومف ثمة يطعف  ،ليشغؿ إحدى الوظائؼ العامة ؛يف أو ينتخب أحد األفراد خطأالبداية، كأف يع
أو قد تكمف عدـ  ،روعبطبلف التعييف أو االنتخاب غير المشبفيقضي  ،أو قرار تعيينو بانتخابو
 اإلدارييف أحد مرؤوسيو لمخالفتو القانوف.يؿ بسبب بطبلف تفويض أحد الرؤساء مشروعية التأى
كحالة انتياء  ،أو إعبلف االنتخابات ،يؿ الحقة لمتعييفوقد تكوف عدـ مشروعية التأى
خر، أو انتياء وجود المجالس بحاليا أو ، أو ألي سبب آخدمات الموظؼ العاـ بإحالتو لمتقاعد
 .(5)و االنتخاب مع استمرار وجود الموظؼ فييا خبلفًا لمقانوفأ ،انتياء مدة التعييف
ال يعد موظفًا فعميًا  ،ويرى جيز "أف الشخص الذي عيف تعينًا باطبًل في الظروؼ العادية
. بخبلؼ الشخص الذي يعيف في الظروؼ االستثنائية عقوالً إال إذا كاف قرار تعيينو الباطؿ م
ولو لـ تتخذ  ،يعد موظفًا فعمياً و  ،دائماً  عينًا معقوالً ضروري أف يكوف قد عيف تفميس مف ال
 .(6)"إجراءات تعيينو
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كذلؾ مف  ُيعدولكنو  ،أف الموظؼ الفعمي ليس موظفًا قانونياً بوعميو فإنو يمكف القوؿ 
 .(1)وجية نظر فقياء القانوف اإلداري لصحة التصرفات الناتجة عنو بالنسبة لمغير
وحماية الوضع  ،قو مف حسف سير المرافؽ العامةقلما يحىو ما يؤيده الباحث وذلؾ و 
 شريطة تحقؽ شروط نظرية الموظؼ الفعمي قانونًا التي سيتناوليا الباحث الحقًا.  ،الظاىر
 ثانيًا: الموظف الفعمي ومنتحل الوظيفة العامة
ويمارس مياميا دوف  ،يقصد بمنتحؿ الوظيفة العامة "الشخص الذي يشغؿ الوظيفة العامة
. كمف يدعي أنو مف (2)يدعي انتماءه لموظيفة العامة دوف وجو حؽ" حيث ،أي تأىيؿ قانوني
 جباهأو أي صفة أخرى، كأف يدعي أنو مف  ،أو المخابرات ،أو الجيش ،رجاؿ األمف العاـ
 .(3)ومكمؼ مف قبؿ الدولة في جمعيا، ذلؾ في ظؿ الظروؼ العادية ،الضرائب
يًا، فيو ليس تبرعًا بالخدمة التي أداىا، لعد فضو فإف منتحؿ الوظيفة العامة ال يومف ثمة 
تصرفاتو اتجاه األفراد  وال تكوف ،وال تمـز اإلدارة تصرفاتو ،موظفًا عموميًا مطمقاً  ُيعدوعميو ال 
ض ويتعر  ،(4)قانوناً  ومنعدمةفيي في جممتيا باطمة،  ،قانونية المتعامميف مع اإلدارة مف خبللو
تقررىا القوانيف الجنائية والجزائية في النظـ المقارنة، لما  ،الوظيفة العامة لمعقوبات جزائية منتحؿ
 .لمقانوف اً ًا خبلفياتخذ مف مظاىر تقيـ بو صفة الموظؼ العاـ ظاىر 
قانوف بقد تناوؿ ىذه الحالة القانونية بالتجريـ والعقاب، المشرع الفمسطيني حيث نجد 
 ـ كؿ مف:1936( لسنة 74طيني رقـ )العقوبات الفمس
 تظاىر بأنو موظؼ قضائي دوف أف يكوف كذلؾ. "‌- أ
أو  ،تظاىر ببل تفويض، بأنو موظؼ يممؾ صبلحية تحميؼ اليميف بصورة قانونية‌- ب
باليميف أو  فوعةشمأو التأكيدات "االقرارات" أو التصاريح ال ،التصديؽ عمى البيانات
يقوـ بو اآلف كاف مفوضًا بذلؾ بحكـ  ف أفة ال يمكالقياـ بأي عمؿ ذي صفة عام
 القانوف. 
ستند يشيد فيو عمى صحة اف مفوضًا قانونًا بالتوقيع عمى متظاىر بمظير مف ك‌- ت
أو  ،أو عمى صحة أي واقعة ،مشروع بتفويضأو قيد محفوظ  ،محتويات أي سجؿ
                                                           
 (.43محفوظ، الموظفوف والحكومة بيف الخضوع والمواجية )ص (1)
 (.26، 16يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (2)
 (.287الجرؼ، القانوف اإلداري )ص (3)
 (.316محفوظ، الوسيط في القانوف اإلداري )ص (4)
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 ،بذلؾ كوف مفوضًا حقيقياً ي تند بصفتو مفوضًا بتوقيعو دوف أفحادثة ووقع ذلؾ المس
 . (1)"أنو ارتكب جنحةيعد وىو عالـ بأنو ليس مفوضًا بذلؾ 
 ذاتو بأنو كؿ مف: وجاء في القانوف
انتحؿ شخصية موظؼ في الخدمة العامة في مناسبة كاف فييا ذلؾ الموظؼ مكمفًا " -
 بالقياـ بفعؿ أو بالحضور إلى مكاف بحكـ وظيفتو. 
وادعى بأف مف حقو أف يقوـ بأي فعؿ مف  ،تظاىر زورًا بأنو موظؼ في الخدمة العامة -
ألجؿ القياـ بأي فعؿ بحكـ وظيفتو  ؛أو أف يحضر إلى أي مكاف مف األمكنة ،األفعاؿ
 .(2)"أنو ارتكب جنحة بغير حؽ
وبالوقوؼ عمى النصوص السابقة يرى الباحث أف المشرع الفمسطيني نظـ انتحاؿ الوظيفة 
خر بشكؿ أو بآ، وذلؾ باعتبار أف كؿ مف تظاىر العامة عموميًا والوظيفة القضائية خاصة
منتحبًل لموظيفة العامة التخاذه يعد  ،أو الموظؼ العاـ عموماً  ،مستغبًل مظير الموظؼ القضائي
 مرتكبًا لجنحة وفؽ أحكاـ القانوف. ياهمعتبرًا إِ مظير الموظؼ العاـ، 
"مف تداخؿ  2011( لسنة 8رقـ ) قانوف العقوبات المصريبوقد تناوليا المشرع المصري 
عسكرية مف غير أف تكوف لو صفة رسمية  كانت أـ المدنيةف الوظائؼ العمومية في وظيفة م
يعاقب  ،أو أذف منيا بذلؾ، أو أجرى عمبًل مف مقتضيات إحدى ىذه الوظائؼ ،مف الحكومة
 .(3)"بالحبس أو بغرامة ال تتجاوز عشريف جنييًا مصرياً 
س عبلنية كسوة رسمية بغير أف يكوف جائزًا كؿ مف لب"القانوف عمى أنو كما نص ذات 
 ،أو حمؿ عبلنية العبلمة المميزة لعمؿ أو لوظيفة مف غير حؽ ،لمرتبة التي تخوؿ لو ذلؾ
 . (4)"يعاقب بالحبس مدة ال تزيد عمى سنة أو بغرامة ال تتجاوز عشريف جنيياً 
ي المصري في ذات الخصوص يرى الباحث وكذلؾ بالوقوؼ عمى النص التشريعي الجزائ
جنحة سواء كانت الجريمة وَعدَّىا أف المشرع الجزائي المصري تناوؿ انتحاؿ الوظيفة العامة 
 تمس الوظائؼ الممكية أـ العسكرية.
                                                           
 ـ.1936( لسنة 74( مف قانوف العقوبات الفمسطيني رقـ )14المادة ) (1)
 ( مف ذات القانوف السابؽ.15المادة ) (2)
 ـ.2011( لسنة 8( مف قانوف العقوبات المصري رقـ )155المادة ) (3)
 ( مف ذات القانوف السابؽ.156المادة ) (4)
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عمى  1960( لسنة 16رقـ )وقد عالجيا المشرع األردني في قانوف العقوبات األردني 
 :أنو
 " أو ارتداء ما ىو مخصص لرتبة  ،عبلنية ودوف حؽ عمى ارتداء كسوة رسمية أقدـمف
 عوقب بالحبس مدة ال تزيد عمى سنة.  ،فوؽ رتبتو
  ًسمة أو شارات و أَ أو  ،مف أزياء ،أو زياً  ،أو شارة ،كؿ مف تقمد عبلنية ودوف حؽ وساما
 . اً يعاقب بغرامة ال تتجاوز خمسيف دينار  ،الدولة
 يعاقب بغرامة  ،نية دوف حؽ أو بغير إذف جبللو الممؾ وسامًا أجنبياً كؿ أردني تقمد عبل
 .(1)"ال تتجاوز عشر دنانير
 يمي:ـ عمى ما 2002( لسنة 33قانوف العقوبات األردني المؤقت رقـ )ونص 
 يعاقب بالحبس مف شير إلى سنة كؿ مف: " -1
  مناسبة كاف انتحؿ شخصية موظؼ في الخدمة العامة مدنية كانت أو عسكرية في
 أو بالحضور إلى مكاف بحكـ وظيفتو.  ،فييا ذلؾ الموظؼ مكمفًا بالقياـ بفعؿ
  تظاىر دوف وجو حؽ بأنو موظؼ في الخدمة العامة مدنية كانت أو عسكرية
وأدعى بأنو مف حقو أف يقـو بأي فعؿ مف األفعاؿ أو يحضر إلى مكاف مف 
 األمكنة ألجؿ القياـ بأي فعؿ بحكـ وظيفتو. 
عاقب بالحبس مف ثبلثة أشير إلى سنتيف إذا اقترؼ أيًا مف األفعاؿ المذكورة في وي -2
 .(2)"ة بالموظفيففي أثناء العمؿ زيًا أو شارة خاصوىو مرتديًا  ،الفقرتيف السابقتيف
مف المشرع الجزائي الفمسطيني والمصري  وبناء عمى ما سبؽ يرى الباحث أف كبلً 
إال أف المشرع المصري  ؛عقاب جريمة انتحاؿ الوظيفة العامةواألردني قد تناوؿ بالتجريـ وال
 في وسائؿ انتحاؿ الوظيفة العامة.جاء أكثر تفصيبلت واألردني 
في ظؿ عدـ  ووسائميا وصورىا قتضي بياف سبؿ انتحاؿ الوظائؼ العامةاألمر الذي ي
يوضع معيار خر حتى ، ومف جانب آالجتياد والقياس في التجريـ والعقاب مف جانبجواز ا
 ومغتصب الوظيفة العامة مف جانب آخر.  ،فارؽ ومميز بيف منتحؿ الوظيفة العامة
العامة، أف ؿ الوظيفة والمنتح ،بيف الموظؼ الفعميحيث يرى الباحث أف الفارؽ المميز 
ستعيف بوسائؿ ومظاىر الموظؼ العاـ الحقيقة مف كسوة وشارات وغيرىا حتى ياألخير يستخدـ و 
                                                           
 ـ. 1960( لسنة 16( مف قانوف العقوبات األردني رقـ )201المادة ) (1)
 ـ.2002( لسنة 33( مف قانوف العقوبات األردني المؤقت رقـ )202المادة ) (2)
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ومنو  ،وىو يعمـ بذلؾ بقصد مباشرة الوظيفة العامة أو باستغبلليا ،الموظؼ العاـ يظير بمظير
لما سبؽ ذكره  اً قياـ جريمة انتحاؿ الوظيفة العامة، خبلفًا لصفة الموظؼ الفعمي التي تقـو وفق
 ـ تفصيمو الحقًا في الفصؿ الثاني.يتوما سوؼ  ،بأكثر مف مظير
موظفًا عموميًا، وال يخضع لحكـ مف أحكاـ الوظيفة  منتحؿ الوظيفة العامةيعد وعميو ال 
ف أَ العامة، و  ، نفؽ شيئًا مف مالو الخاص في إدارة المرافؽ العامةال يستفيد مف إحدى مزاياىا، وا 
عمى أساس نظرية  ،ثراء ببل سببجاز لو مطالبة اإلدارة بما َأنفقو مف ماؿ عمى أساس اإل
ا دوف أف يسقط عنو العقوبات الجزائية نظرًا لم ،(1)التي يرى البعض صبلحيتيا لذلؾ الفضالة
 ـ العاـ.اخبلؿ بالنظأحدثو مف إِ 
 ثالثًا: الموظف الفعمي ومغتصب الوظيفة العامة 
إف مغتصب الوظيفة العامة ىو ذلؾ الشخص الذي يباشر مياـ الوظيفة العامة في ظؿ 
 .(2)بتعيينو فيياانعداـ وجود أي قرار أو سند قانوني مشروع أو غير مشروع 
ويرى الباحث ىنا أف مغتصب الوظيفة العامة يدعي كمنتحؿ الوظيفة العامة انتماءه 
 ولكف مع اختبلؼ الوسيمة في ذلؾ.  ،لموظيفة العامة دوف وجو حؽ
تصب الوظيفة العامة يقـو جمع الفقو والقضاء في فرنسا ومصر واألردف بأف مغحيث أَ 
 :(3)حالتيف ىما إحدىفي  وجوداً 
. (4)مباشرة شخص ما لموظيفة العامة دوف توافر أي صفة أو سند قانوني يخولو ذلؾ -1
ويشمؿ ذلؾ استمرار الموظؼ العاـ في ممارسة الوظيفة العامة رغـ بطبلف قرار التعييف 
 .(5)نعداـ أثرهف أو إِ يأو توقؼ قرار التعي
اغتصاب الوظيفة العامة، بأف يعتدي موظؼ عاـ  الجسيـ.تجاوز قواعد االختصاص  -2
ير التي يفتقرىا، أو و القضائية، أو ممارسة سمطة التقداختصاص السمطة التشريعية أ
                                                           
(1)DuezetDebeyre – Traite, de droit administrative, 1952, (p.742). 
 (.470-469نقبًل عف د. شحاتة، مبادئ القانوف اإلداري )ص
 (.186عمي، نظرية األوضاع الظاىرة )ص (2)
 (.39البطوشي، نظرية الموظؼ الفعمي )ص (3)
 (.186-185أبو زيد، دواـ سير المرافؽ العامة )ص (4)
 (. 187عمي، نظرية األوضاع الظاىرة )ص (5)
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، (1)غيابو ببعض األعماؿ أو التصرفات التي تعد مخالفة جسيمة لقواعد االختصاص
ي خرج عف حيث إف ما يميز ىذه الحالة وجود سند قانوني صحيح لمموظؼ العاـ الذ
 . (2)قواعد االختصاص في ممارستو لموظيفة العامة خروجًا جسيماً 
إذ اختمؼ الفقو والقضاء ىنا في تحديد حاالت عيب عدـ االختصاص الجسيـ التي تقـو 
 :(3)وىي ،إال أف ىناؾ حاالت متفؽ عمييا ؛في ظميا حالة اغتصاب الوظيفة العامة
 اعتداء السمطة اإلدارية عمى اختصاص السمطة التشريعية:  . أ
عمى يجعؿ صبلحية إصدار الدستور مقتصرًا وذلؾ بأف تصدر السمطة اإلدارية قرارًا 
والتي تنص عمى  ،( مف القانوف األساسي المعدؿ88السمطة التشريعية، ومف ذلؾ نص المادة )
لغائوالرسـو وتعديميا و  ،"فرض الضرائب العامة " وعميو فإف اصدرت ، ال يكوف إال بقانوف ...ياا 
 .(4)غير مشروع ومنعدـ قرارىاُيعد  ًا بخبلؼ ذلؾ فإنويالسمطة اإلدارية قرارًا تنظيم
 ،أو المصادقة عمى معاىدة ،وكأف يصدر قرار عف السمطة اإلدارية يقضي بتعديؿ قانوف
ومف ذلؾ قضاء  ،أو رفع الحصانة عف نائب برلماني ،أو قرض أو إحداث مؤسسة عامة
.. غصب سمطة المشرع يترتب عميو  ة اإلدارية العميا المصرية القاضي بالمبدأ التاليمالمحك
نعداـ القرار إلصابة بغيب جسيـ، وتأميـ قرار إداري مالـ ينص القانوف عمى تأميمو قرار ا
 .(5)معدوـ
إلداري في مصر بأف "انعداـ القرار اإلداري ال وفي ذات المعنى قضت محكمة القضاء ا
في أحوالو غصب السمطة، كأف تباشر السمطة التنفيذية عمبًل مف اختصاص السمطة  وف إاليك
 .(6)التشريعية مثبًل ... 
ابريؿ  24فراف في فرنسا في حكـ بتاريخ  –واعتبرت المحكمة اإلدارية بكميرموف ىذا
قرار مجمس بمدي يخطر الطرد مف األماكف المستأجرة والجزء العقاري باطبًل وكأف لـ  1990
                                                           
 (.39البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي )ص (1)
 .(330ماوي، النظرية العامة لمقرارات اإلدارية )صالط (2)
 (.201غانـ، الوسيط في القانوف اإلداري )ص (3)
 (. 350غانـ، أصوؿ القضاء اإلداري في فمسطيف )ص (4)
 . 25/12/1982( جمسة 25السنة القضائية ) 1295الطعف رقـ  (5)
. مجموعة المبادئ القانونية التي قررتيا 18/3/1957ؽ جمسة  9لسنة  2796حكميا في القضية رقـ  (6)
 (.386محكمة القضاء اإلداري، السنة الحادية عشرة، )ص
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أوجو عدـ المشروعية والتي تشوبة والتي ناشئتو مف  جسامةيكف حيث قضت بأنو "بسبب 
 .(1)القضاءالمساس سواء عمى اختصاص المشرع أو عمى القوة التنفيذية ألحكاـ 
تبديؿ وظيفة بىذا وقضت محكمة العدؿ العميا في فمسطيف أف "قرار الديواف المتعمؽ 
ألف ىذا القرار  ؛منعدـأوؿ براتب قاضي بداية ىو قرار متقدـ  اً قانوني اً المستدعي لتصبح مستشار 
وخالؼ القانوف مخالفة  ،يتضمف اعتداء عمى اختصاصات مجمس الوزراء، والمجمس التشريعي
 .(2)"والمجاؿ الحي والحقيقي لفكره االنعداـ ،جسيمة ... وأصبح في حالة اغتصاب السمطة
 اعتداء السمطة اإلدارية عمى اختصاص السمطة القضائية:  . ب
لمحجوزة لمسمطة بإصدار قرار بشأف أمر مف األمور اذلؾ بأف تقوـ السمطة اإلدارية 
أو  ،كأف تصدر قرارات إدارية تحسـ في النزاعات الحقوقية ،القضائية بحكـ الدستور أو القانوف
عميو الفقرة  ت، ومف ذلؾ ما نصالتي يعود االختصاص بشأنيا لمقضاءو  ،الجزائية بيف األفراد
عمى أحد أو تفتيشو أو  القبض( مف القانوف األساسي بأنو "ال يجوز 11مف المادة )الثانية 
فإف  ...إال بأمر قضائي وفقًا ألحكاـ القانوف ؛مف التنقؿ أو منعو ،بأي قيد يد حريتوحبسو أو تق
 .(3)لموظيفة العامة اً اغتصابُيعد صدر قرار ما بيذا الخصوص مف السمطة اإلدارية 
اعتداء الجية اإلدارية عمى  ذلؾ قرر مجمس الدولة الفرنسي بأفَّ جسامةوتطبيقًا ل
 .(4)اً اختصاص قاضي االنتخابات يشكؿ قرارًا منعدم
أصدر السيد محافظ  بأنو إذااإلدارية العميا في مصر  المحكمةوفي ذات السياؽ قررت 
واعتدى عمى  ،اختصاصو حدودالشرقية القرار المطعوف فيو ... فإنو يكوف قد تجاوز 
طعوف فيو إلى حد اغتصاب مينحدر بالقرار ال ،اختصاص المحكمة التأديبية اعتداء جسيماً 
                                                           
(1)Pre'fet de la region Auvergne c. commune du cendre, Rec 509. 
 (.351صنقبًل عف غانـ، الوسيط في القانوف اإلداري )
مجموعة ناظـ عويضة،  30/5/2006جمسة  130/2004رار محكمة العدؿ العميا بغزة في الطمب رقـ ق (2)
 (.36مرجع سابؽ )ص
 (.203غانـ، الوسيط في القانوف اإلداري )ص (3)
(4)GE ASS. 31 Mai 1957, rosan Girard, Rec, 355, Concl. Gazier, (AJ 1957. II. 273, 
chr Fournier et Braibant, D. 1958. 152, note P. w1.  
 (.352مشار إليو غانـ، أصوؿ القضاء اإلداري في فمسطيف )ص
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معدوـ األثر قانونًا، مما يتعيف معو إزالتو باعتباره مجرد عقبة ويحيمو إلى قرار  ،السمطة
 .(1)..."مادية
بأف "القرار الصادر مف محافظ طولكـر يشكؿ اعتداء  الفمسطينية وقررت محكمة العدؿ
والصبلحية بتجديد  أف المحاكـ الحقوقية ىي صاحبة الواليةعمى السمطة القضائية، ذلؾ 
 ،متعدياً يصبح وفي ىذه الحالة فإنو  ،مسمطةًا لاغتصابيعد وىذا القرار  ،وليس المحافظ ،الحقوؽ
 .(2)ـقًا أو التزامات ألنو في حكـ العدال يرتب حقو 
ضده قضت محكمة العدؿ العميا براـ اهلل "وعف أسباب الطعف نجد بأف المستدعي  كما
بإخبلء وتسميـ مفاتيح  األولى محافظ قمقيمية قد أصدر قراره الشفوي المتضمف إلزاـ المستدعي
عمى تنفيذ القرار الصادر عنو، ولما كانت المحاكـ إلجباره المستدعي بالسجف  قيؼوتو  ،العقار
فإنو عمى سند ذلؾ  ،وليس المحافظ ،ديد الحقوؽة ىي صاحبة الوالية والصبلحية بتحالحقوقي
المحافظ يشكؿ اعتداء عمى اختصاص السمطة  عفنجد أف القرار اإلداري الشفوي الصادر 
 .(3)اإلداري معدوماً القرار  ُيعدوىو مف قبيؿ اغتصاب السمطة وفي ىذه الحالة  ،القضائية
جعؿ مف نفسيا "ال يجيز ألي جية إدارية أف تتدخؿ لت بَأف القانوف خر قضتكـ آوفي ح
عمى اختصاصات  يعد تعدياً ف األفراد، واألمر الذي محكمة البت في النزاعات الحقوقية بي
 . (4)وىو قرار يتوجب إلغاؤه ،الجياز القضائي
صدور القرار اإلداري مف شخص عادي ال عبلقة لو بالوظيفة العامة مع مراعاة نظرية ‌. ت
 لما سوؼ يتـ تناولو الحقًا في الفصؿ الثاني.  اً ، وفق(5)الموظؼ الفعمي
                                                           
 .19/12/1970ؽ، جمسة  12( لسنة 744القضية رقـ ) (1)
وفي ذات  27/9/2005جمسة  11/2004، قرارىا رقـ 29/10/2005جمسة  39/2004قرارىا رقـ  (2)
راـ اهلل. أبو سميدانة، موسوعة القضاء اإلداري  29/10/2008جمسة  98/2007المضموف قرارىا رقـ 
 (.192)ص
، وتكرر نفسو الموقؼ 11/6/2003قرار محكمة العدؿ العميا براـ اهلل، أحمد نزاؿ ضد محافظ قمقيمة بتاريخ  (3)
المبادئ . أبو سميدانة،  –حيث نصت بانعداـ قرار المحافظة  18/5/2004بتاريخ  13/2003في القرار 
 (.135موسوعة القضاء اإلداري )ص
 غير منشور.  1/7/2000بتاريخ  5/98قرار محكمة العدؿ العميا براـ اهلل، رقـ  (4)
 (.32عمرو، مبادئ القانوف اإلداري )ص (5)
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بة الكت :مثؿ ،القرارات اإلدارية صدارإصدور القرار اإلداري مف موظؼ ليس لو سمطة ‌. ث
صدار القرار غيرىـ مف موظفيف ال يممكوف سمطة إواألذنة و  ،والموظفيف الفنييف
 .(1)اإلداري
ويرجع ذلؾ  ،ليس بينيما عبلقة ،اعتداء جية إدارية عمى اختصاص جية إدارية أخرى‌. ج
رة الغتصاب سمطة التقرير كأف يصدر قرار مف وزير الصحة بتعيف موظؼ في وزا
 .(2)األوقاؼ
و أ تيافت محكمة العدؿ العميا بأف "سمطة النقد ال تممؾ الحؽ بإوفي ىذا الخصوص قض
ألف صبلحية  تيا ليذا االختصاص يخالؼ القانوف؛، وممارسبنؾ أَليإقالة رئيس مجمس اإلدارة 
ف رقـ ( مف قانو 142اإلقالة تكوف لمييئة العامة بناء عمى اقتراح المجمس وفقًا لنص المادة )
القرار  والخاص بالشركات، وبالتالي فإف عيب عدـ االختصاص يرد عمى 1964( لسنة 12)
 .(3)هالمطعوف فيو ويتوجب إلغاؤ 
عمى األحكاـ السابقة يرى الباحث أف حاالت اغتصاب الوظيفة العامة يمكف وبالوقوؼ 
عمى اختصاصات السمطة "اإلدارية" السمطة التنفيذية مف اعتداء  كؿ  ف أكثر وضوحًا في و أف تك
ومنو كذلؾ ممارسة الوظيفية العامة ممف ال صفة لو قانونًا ممارسة  ،والقضائيةالتشريعية 
ف مغتصبًا ليا مع و وقد يك ،لموظيفة العامة بلً وف في حد ذاتو منتحالوظائؼ العامة والذي قد يك
إال أف ذلؾ ال يحوؿ دوف وجود حاالت اغتصاب السمطة داخؿ  اختبلؼ األحواؿ والظروؼ
السمطة اإلدارية كأف يتخذ مدير عاـ قرار مف اختصاص مجمس الوزراء، أو اتخاذ رئيس قسـ 
 . قرار مف اختصاص مجمس الوزراء أو الوزير
ف تـ تحديد مظاىر اغتصاب الوظيفو  مف  كؿ  إال أنو يجب بياف الفارؽ بيف  ؛ة العامةا 
 ومغتصب الوظيفة العامة.  ،الموظؼ الفعمي
                                                           
 (.370الحمو، القانوف اإلداري )ص (1)
 (.306الطماوي، النظرية العامة لمقرارات اإلدارية )ص (2)




منيا ىو انعداـ السند القانوني لشغؿ الوظيفة العامة كؿ  ف الفارؽ بيف حيث يرى البعض أَ 
ف مغتصب السمطة و كفبذلؾ ي "حسف النيةمع عمـ الشخص مغتصب السمطة بو " ،اوتقمدى
 .(1)تحقيؽ مصالح خاصة إلى النية سييدؼ اً سيئ اً شخص
اعتبروا أف المعيار المميز و  ،قبواًل لدى الفقو الفرنسي والمصري يمؽَ إال أف ىذا المعيار لـ 
مع الموظؼ  أي المتعامؿ ،تقمد الموظؼ الوظيفية العامة مف عدمو صحةاعتقاد الغير بىو 
األمر الذي يقضي أف يكوف شغؿ الموظؼ لموظيفة  ."حسف النية"وليس الموظؼ ذاتو و ،العاـ
معقولة مف شأنيا استبعاد أي شؾ حوؿ شرعية شغمو ليا، وعميو إذا قاـ أحد بطريقة العامة 
ليا أو قاـ شغميا استنادًا عمى سند  توليياد أو سند مارسة الوظيفة العامة دوف أي تقماألفراد بم
توافر التقمد المعقوؿ لموظيفة  إذ، أما غتصبيامباطؿ ليس مف شأنو إيياـ الغير لصحتيا مف 
الوظيفة مف الشخص موظفًا  يتولىيقاع الغير في الغمط بشأف صفة مف الذي مف شأنو إِ العامة 
 .(2)فعمياً 
لتقمد ومغتصب الوظيفة العامة ىو ا ،وعميو فإف الفارؽ المميز بيف الموظؼ الفعمي
حيط بكؿ منيا" ومف ذلؾ إف قياـ المجمس البمدي وؿ لموظيفة العامة "الظروؼ التي تالمعق
موظفًا فعميًا لتوافر الشغؿ  ُيعدانتخاب عمدة سبؽ الحكـ عميو بعقوبة جنائية، فإف ذلؾ العمدة 
لموظيفة "أما إذا قاـ المجمس البمدي بانتخاب طفؿ يبمغ مف العمر عشر سنوات لمنصب  عقوؿالم
صاب السمطة لعدـ توافر التقمد المعقوؿ لموظيفة حدى حاالت اغتف أماـ إو فإننا نك ،العمدة
 .(3)العامة
وذلؾ في حاؿ  ،موظؼ فعمي إلى حوؿلمغتصب الوظيفة العامة أف يتإال أنو يمكف 
راد، فسواء مف جانب اإلدارة أو األدوف اعتراض  مف الزمفاستمر في شغؿ الوظيفة العامة مدة 
 .(4)بأخذ حكـ الموظؼ الفعمي واألمر الذي يجعم
                                                           
 (.188عمي، نظرية األوضاع الظاىرة ) (1)
(2)G. Jeze, op. cit, (p288). 191نقبًل عف عمي، نظرية األوضاع الظاىرة )ص)  
 (.191عمي، نظرية األوضاع الظاىرة )ص (3)
الذي أوجد حكومة  2007تنطبؽ ىذه الصورة عمى الحالة الفمسطينية الداخمية بعد اإلنقساـ الفمسطيني  (4)
طرة الفعمية عمى القطاع، واستمرار التعامؿ مع ىذه حماس في قطاع غزة، والتي تولت الوظائؼ العامة بعد السي
الحكومة في ظؿ عدـ السيطرة الكاممة عمى السمطة، إال أف التعامؿ بقي مستمرًا معيا، ومنو اتخذت جميع 
 موظفييا صفة الموظؼ الفعمي حماية لمغير المتعامؿ معيا.
57 
 
وعميو يرى الباحث أف الفارؽ بيف الموظؼ الفعمي ومغتصب الوظيفة العامة مف جانب 
تعامؿ مع اإلدارة بصحة تقمدييـ ماألفراد ىو التقمد الظاىر لموظيفة العامة الذي يوىـ الغير ال
د الموظؼ ع ،، فإف كاف ظاىرًا لمعموـ ذلؾومنو الوجود القانوني الموىوـ ،العامةالوظيفة 
 موظيفة العامة.مغتصبًا ل
  
                                                                                                                                                                     
حيث ِإف الحكومة الفعمية ىي الحكومة التي  ىذا وتجد أف ىناؾ فارقًا بيف الحكومة الفعمية، والموظؼ الفعمي،
ستتولى عمى السمطة بصفة نيائية، الختفاء الحكومة الشرعية، ودوف أف يتقمدىا؛ وفقًا لؤلوضاع الدستورية، وىي 
التي تجسد ِإحدى تطبيقات نظرية الموظؼ الفعمي، وذلؾ ألف توليو ىذه لمحكومة التي قد نتج بناء عمى ثورة أو 
مى أسس دستورية وتشريعية جديدة، وليس عمى سند بيف الدستور القائـ، وعميو يسمى بالحكومة انقبلب يتـ ع
الواقعية "الفعمية" والتي تستمد وجودىا وسمطتيا مف الواقع، وُيعد موظفوىا موظفيف قانونييف، وتعد التصرفات 
 الصادرة عنيـ سميمة قانونًا، وىو ما يتفؽ عميو الفقو الفرنسي والمصري.
 (.392ضماوي، القانوف اإلداري )صال
وذلؾ عمى خبلؼ عدـ السيطرة الفعمية الكمية عمى الببلد تكوف الحكومة القائمة مغتصبة لمسمطة، وموظفوىا 




 نشأة نظرية الموظف الفعمي
ليا ما يبرر وجودىا قانونًا مف  أَلفَّ لـ توجد نظرية الموظؼ الفعمي مف العدـ، ذلؾ 
ويعزز وجودىا بتوافر شروط قياميا الذي يرتبط بأصوؿ تاريخية مف حيث  ،الجانب القانوني
 الوجود. 
فرعيف مستقميف وعميو سيتناوؿ الباحث في ىذا المطمب نشأة نظرية الموظؼ الفعمي في 
 عمى النحو التالي:
 الفرع الول: الوجود التاريخي لنظرية الموظف الفعمي
ذلؾ  ،ارتبط وجود نظرية الموظؼ الفعمي مف حيث الوجود التاريخي بالمجتمعات الحديثة
خميا في شتى مظاىر الحياة، خبلفًا وتد ،دارة العامةفي ظؿ اتساع وظائؼ الدولة ونشاط اإل
وجود فعمي ومتصور بالشكؿ التي عميو في  يالممجتمعات القديمة التي لـ يكف في ظم
 .(1)المجتمعات الحديثة
إال أف ىذه النظرية رغـ ذلؾ نجد أصوليا في الشريعة اإلسبلمية منذ القدـ، متمثمة في 
ومف ثـ  ،باستيبلء الشخص بالقوة عمى بمد قد تـ بدوف توليو مف الخميفةاالستيبلء التي تتـ مارة إ
، تعمؽ بحفظ القوانيف وحراسة األحكاـ الدينيةيفة تصرفات ذلؾ الشخص العتبارات تأجاز الخم
 .(2)ضرار بالمصمحة العامة لؤلفرادألف عكس ذلؾ سوؼ يؤدي إلى اإلِ 
ذ النصؼ الثاني مف القرف الثالث من مارة االستيبلء في التاريخ اإلسبلميآ حيث عرفت
، ذلؾ في ظؿ الدولة اإلسبلمية في العصر العباسي الثاني، وفي الفترات األخيرة (3)ليجريا
 .(4)ةبويييلمدولة العباسية التي آلت إلى دوؿ صغيرة كالدولة السمجوقية والحمدانية وال
 
                                                           
 (.81يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (1)
 (.380البيوتي، شرح منتيى االيرادات )ص (2)
 (. 381بطيخ، أصوؿ التنظيـ اإلداري في النظـ الوظيفية واإلسبلمية )ص (3)
 (.46البربار، نظرية الموظؼ الفعمي الميبي )ص (4)
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عندما استرد مدينة  –و يكـر اهلل وج -ماـ عمي بف أبي طالب ومف ذلؾ ما فعمو اإلِ 
خبلفتو، إذ لـ يطالب أىؿ البصرة بشيء مما  منكريالبصرة ممف كانوا قد استولوا عمييا مف 
 . (1)جباه البغاة
األعماؿ والتصرفات تتعمؽ ب اني بيذه النظرية في حاالت معينةلرومالقانوف ا خذوقد أَ 
لمظاىر المحيطة بتمؾ تدؿ ا صفة البلزمة لذلؾ، شريطة أفالصادرة مف األفراد دوف توافر ال
األعماؿ إلى اعتقاد الغير بأف مف قاـ بيذه األعماؿ ىو موظؼ عاـ، وذلؾ حماية لمغير حسف 
 .(2)النية
ومف تطبيقات نظرية الموظؼ الفعمي في ظؿ القانوف الروماني ما عثر عميو في قانوف 
(HADRIENوقاـ بتوثيؽ إحدى  ،( والمتعمؽ بقضية العبد الذي ظير بمظير موثؽ مستندات
لعدـ توافر الصفة البلزمة توافرىا في ىذا  ؛الوصايا التي طعف بيا الوارث الشرعي بالبطبلف
وعة لصدورىا مف شخص الوصية مشر وعَد  ،الشخص، إال أف القضاء الروماني لـ يأخذ بالطعف
 .(3)كتشاؼ أمرهحد في ىذه الصفة قبؿ ا، طالما لـ ينازعو أَ ة كما لو كاف حراً يبدو أماـ العام
األخذ بنظرية الموظؼ الفعمي في ظؿ الزمف الروماني أشار  تؤكدوىناؾ واقعة أخرى 
الذي ىرب مف سيده " PhilippsBobariaد يدعى "" والمتعمقة بعبUlpienإلييا الفقيو الروماني "
إلى الرؽ  وعاد ،تـ اكتشافواختياره قاضيًا إلى أف  إلى واتخذ وصؼ الحر حتى وصؿ بو األمر
ات الصادرة منو، إذ تـ االعتراؼ حوؿ قيمة التصرفجدؿ ار معو مر الذي ثاألَ مرة أخرى، 
، ومباشرتو العامةنظرًا لظيوره بمظير القاضي أماـ  ؛صحة األحكاـ القضائية الصادرة منوب
عمى التصرفات  العمؿ القضائي دوف أي شؾ في قانونية مركزه، األمر الذي يضفي المشروعية
 .(4)عد ذلؾ تطبيقًا لنظرية الموظؼ الفعميومنو  ،صادرة عنوال
نجمترا في النصؼ األوؿ مف القرف نظرية جذورىا التاريخية كذلؾ في إِ وقد وجدت ىذه ال
وي التاسع في الكتاب السن ت أوؿ قضية مدونةعندما وجد ،ـ1431الخامس عشر، تحديدًا عاـ 
بواسطة شخص  دفعوـ تتمخص وقائعيا بػ "تأميف توالتي ىنري السادس" الصادر في عيد الممؾ "
يشغؿ منصب قسيس بشكؿ غير قانوني، وذلؾ في دير نونتيف، إذ أنو وفؽ  ،لشخص آخر
                                                           
 (.265البيوتي، كشؼ القناع عف معنى األقناع )ص (1)
 (.25البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي )ص (2)
(3)Rbarbier, Lapparence. En droit civil et, en droit Fiscal. These. 1945, (P935).  
 (.26نقبًل عف البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي )ص
 (.28البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي )ص (4)
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يتـ تولي منصب القسيس باالنتخاب، وقد تولى ذلؾ الشخص المنصب  ،القانوف الدير ونظامو
دوف أف يحصؿ عمى األصوات التي تؤىمو لذلؾ، ومع ذلؾ تمكف مف توليو وجعؿ الناس تعتقد 
 .(1)صحة ذلؾ التولي
وبعد فترة قاـ القسيس الجديد المنتخب بشكؿ قانوني تولي المنصب بداًل مف القسيس 
لقسيس الجديد باعتبار أنو قد لطعف الذي تـ التقدـ بو لممحكمة إلى االسابؽ، وقد تـ توجيو ا
المنصب بشكؿ غير قانوني، وذلؾ لكونو قاـ بدفع تأميف االنتخاب لقسيس ليست لو سمطة  تولى
قانونية في ممارسة مياـ القسيس المسؤوؿ عف الدير، والذي يدخؿ ضمف مسؤولياتو استبلـ 
 .(2)الديرمبمغ التأميف لبلنتخاب الخاص ب
يروف أف أصؿ نظرية الموظؼ الفعمي مف حيث الوجود التاريخي ىي   أف غالبية الفقوإال
بمجمس الدولة ىو أساس  تمثبلً لؾ العتبارىـ أف القضاء الفرنسي ممف ميد القضاء الفرنسي، ذ
 .(3)وتكويف نظريات القانوف اإلداري
ومف  ،النظرية في أكثر مف موضعوبالنظر إلى القضاء الفرنسي نجد أنو قد طبؽ ىذه 
ىي  ،وانطبلؽ لياالبعض أساس وجود يعدىا والتي  ،أشير القضايا التي طبقت بيا ىذه النظرية
حوؿ تدور أحداثيا ـ، و 1883القضاء الفرنسي عاـ  فييا ( والتي فضؿMontrAuGEقضية )
فقاـ األخير بإبراـ عدة عقود في دار  ،اجو لو في توثيؽ عقد الز مساعدًا  فوض الذي أحد العمد
اج أجراىا و عقود ز  ةالعمدية مخالفًا ألحكاـ القانوف، فقضت محكمة القسيس ببطبلف ثبلث
 .(4)ة النقض قضت بصحة تمؾ العقودمالمعاوف، إال أف محك
ىذه النظرية في عدد مف التشريعات الوطنية،  ذاتو وتبنى المشرع الفرنسي في السياؽ
يونيو  19في تولت الحكـ  ،قانوف المتعمؽ بتصحيح تصرفات عماؿ حكومة ثوريةوبعد ذلؾ ال
قانونًا ال  ورغـ أنوـ، ولـ تتغمب بصورة مطمقة نيائية عمى الحكومة الشرعية القائمة، 1871سنة 
                                                           
 (.595المقاطع، نظرية الموظؼ الفعمي دراسة في القضاء والفقو في النظاـ األنجوسكسوني )ص (1)
(2)Albert Contaptineau (De Facto Doctrine) Institute of Adrance Legal Studies, New 
york, 1910, (p.a7). 
 (.30نقبًل عف البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي )ص
 (.10الدوكالي، األصوؿ اإلسبلمية لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (3)
 (.199أبو زيد، دواـ سير المرافؽ العامة )ص (4)
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سبغ الصفة الشرعية عمى تصرفاتيـ ما دامت مرتبطة وظفيف فعمييف، إال أف القانوف أَ م ُيعدوف
 .(1)لعاـبسير المرفؽ ا
ات روب السمطوى ،عمى أثر الغزو األلماني لفرنساوقد طبؽ القضاء الفرنسي ىذه النظرية 
القضاء التصرفات الصادرة حيث َعدَّ خريف محميـ، حموؿ أشخاص آو  ،اإلدارية القائمة قانوناً 
أحكاـ وغيرىا مف مرتبطة بحسف سير المرافؽ العامة، ثارىا ما دامت ، ومنتجة آلعنيـ قانونية
 .(2)ووقائع
المتعمؽ بقضية  1918جواف  28ومنيا قرار مجمس الدولة الفرنسي الصادر بتاريخ  
لحرب في القضية الراىنة ، كحالة اماتاألز  والتي بموجبو صرح أنو في فترة السيد" ىيرياس"
 سمطة العامة صبلحيات استثنائية موسعة مف أجؿ استمرارية سير المرافؽ العامة.تكوف لم
ىذه النظرية مف أحكاـ  باستخبلص" Jezeالفقيو الفرنسي جيز " وعمى أثر ذلؾ قاـ
ىذه  وفقيائو وعميو نسب غالبية شراح القانوف ،وتناوليا بالشرح والتفصيؿ ،القضاء الفرنسي
 .(3)النظرية إليو وأخذوىا عنو
سبلـ أسبؽ في إال أف الحقيقة تخالؼ ذلؾ واقعيًا، ذلؾ أف الحقيقة التاريخية تؤكد أف اإل
رساء قواعدىا معرفة ىذه النظرية بؿ  ؛قبؿ أف ييتدي إلييا فقياء القانوف اإلداري الحديث وا 
شرحيا، وقد وأوؿ مف  ،رائد ىذه النظرية الماوردياإلسبلمي  ُتعد الفقيوومشروعو وقضاتو، حيث 
في تأسيس لمماوردي ف الفضؿ يعود ( حيث قاؿ "إِ روزنثاؿ)ومنيـ  ،فأكد ذلؾ بعض المستشرقي
النظرية لتبرير ع السياسي، التي تبناىا الغزالي عندما استخدـ نفس الضرورة في المواقنظرية 
 ،(4)مارة، أو ما يعرؼ بالفكر اإلسبلمي "والية المتغمب" أو "الخبلفة الناقصة"االستيبلء عمى اإلِ 
 وىي ما تعرؼ بالفقو الحديث المعاصر بنظرية الموظؼ الفعمي.
وليس لمقضاء الفرنسي  ،فإف األصؿ التاريخي في وجود ىذه النظرية يعود لئلسبلـ ومنو
ذلؾ ألف الثابت تاريخيًا أف اىا مف أحكاـ مجمس الدولة الفرنسي، ومنو الفقيو جيز الذي استق
، 1872نة مجمس الدولة الفرنسي أصبح يمارس صبلحياتو بالفصؿ في المنازعات اإلدارية س
                                                           
 (.218خيري، الوجيز في القانوف اإلداري المغربي )ص (1)
 (.205حمود، الوجيز في القانوف اإلداري )ص (2)
 (.18-17الدوكالي، األصوؿ اإلسبلمية لنظرية الموظؼ الفعمي )ص(3)
 (202السنيوري، فقو الخبلفة وتطورىا لتصبح عصبة أمـ شرقية )ص (4)
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قبؿ وجود فرنسا بما يقارب ألؼ سنة  ،ىذه النظرية منذ زمف بعيد ي عرؼوأف الفقو اإلسبلم
 .(1)ويزيد
 الفرع الثاني: الوجود القانوني لنظرية الموظف الفعمي
ثارىا رتيب آيرتبط وجود نظرية الموظؼ الفعمي قانونًا بجممة مف األركاف الواجب توافرىا لت
 القانونية التي سوؼ يتناوليا الباحث في المبحث الثاني. 
بالمظاىر المادية الخارجية حيث تتجسد ىذه األركاف القانونية في الركف المادي المتعمؽ 
خر الركف اؿ الوظيفية لموظيفة العامة، واآلمالتي يمارس مف خبلليا الموظؼ الفعمي األع
وبياف تفصيؿ  ،غير الذي ينخدع بالمظاىر المادية الخارجيةالمعنوي المتعمؽ بحسف النية لدى ال
 ذلؾ. 
 أوًل: الركن المادي
 لنظرية الموظؼ الفعمي. ي دحوؿ بياف المقصود بالركف الما راء الفقياء وتباينتاختمفت آ
 فذىب الفقو الفرنسي:
منو إلى القوؿ بأف المقصود بالركف المادي لنظرية الموظؼ الفعمي ىو حيازة  في جانبٍ  
بما تشتممو ىذه الحيازة مف قياـ الموظؼ الفعمي باألعماؿ والمياـ مركز الموظؼ العاـ القانوني 
وارتداء الزي الرسمي  عممو التي يقوـ بيا الموظؼ العاـ القانوني بالشكؿ المعتاد، مف ممارسة
مستمزمات تمؾ الوظيفة مف أوراؽ وأجيزة وأدوات وفؽ المجرى  لكؿ، وحيازتو حاؿ وجوده
 .(2)الطبيعي لموظيفة التي يتقمدىا
استبعاد فكرة حيازة مركز الموظؼ العاـ عف طريؽ إلى خبلؼ ذلؾ،  وذىب جانب آخر
 -لؤلسباب التالية:
وىو ما يتوافر بمجرد ممارسة  ،االنتشار والشيوع والعبلنية يضإف توافر الظاىر يقت -1
إذ ال يكفي فيو الشيوع  ،الوظيفة العامة، خبلفًا لما ىو عميو الحاؿ في القانوف الخاص
 .(3)مف صحة الظاىرة بؿ يستوجب التأكد والتثبت ؛لعبلنيةوا
                                                           
 (.15-14الدوكالي، األصوؿ اإلسبلمية لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (1)
 (.74الحمو، القانوف اإلداري )ص (2)
إف حيازة فكرة المركز الظاىر أمر تتطمبو نظرية الظاىر في القانوف الخاص ال العاـ، إذ تتوافر بمجرد  (3)
في نطاؽ القانوف الخاص الذي يتطمب قدرًا الممارسة القضية أو العرطية لموظيفة العامة لقياميا. خبلفًا لموضع 
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ف طبيعية العبلقات الخاصة التي ينظميا القانوف الخاص تستوجب في كثير مف إ -2
كسندات الوكالة أو الممكية وغير ذلؾ خبلفًا  ،بعض الوقائعاألحياف التأكد مف صحة 
يتأكد  فبل يشترط أف ،لمقانوف العاـ، ومنو القانوف اإلداري وما يتعمؽ بالوظيفة العامة
 .(1)ند شغؿ الموظؼ العاـ لموظيفة العامةالمتعامؿ مع اإلدارة مف س
ف بتوافر المظاىر و كوالذي ي ،ر( إف العبرة بتوافر الظاىJezeوعميو يرى الفقيو الفرنسي )
، ولئلدارة ذاتيا، بأف مف المتعامؿ مع اإلدارة غيرالمادية الكافية لتوليد االعتقاد الخاطئ لدى 
وذلؾ بتوافر المظاىر المادية الدالة عمى  مارس الوظيفة العامة فعميًا ىو موظؼ عاـ قانوني،ي
 . (2)لمحقيقة خبلفاً  ذلؾ
ف توافر الركف المادي لنظرية ( أَ DE. Sotoالفرنسي )خر مف الفقو ويرى جانب آ
 وىي مسألة واقعية ترتبط وجودًا وعدماً  ،المادية الخارجيةف بتوافر المظاىر و الموظؼ الفعمي يك
وذلؾ باالرتباط  ،، يقع أمر تقدير توافرىا مف عدمو عمى عاتؽ القضاءبكؿ واقعة عمى حدة
 .(3)أـ اجتماعيةبالظروؼ المحيطة بالواقعة سياسية كانت 
أف قياـ الركف المادي لنظرية الموظؼ الفعمي يستوجب توافر  خر منوجانب آويرى 
 : (4)أمريف
 الوجود القانوني لموظيفة العامة أساسًا.  -1
 ممارسة اختصاصات ىذه الوظيفة. -2
                                                                                                                                                                     
مف الحيطة، فمف يرغب بشراء عقاٍر ما عميو التأكد مف أف الذي يشتري منو ذلؾ العقار ىو المالؾ إذ ال يكتفي 
بالظاىر، وىو ما يسمع بو القانوف والمجرى الطبيعي لمعبلقات التي ينظميا القانوف الخاص، خبلفًا لمقانوف العاـ 
المعقوؿ أف يكمؼ كؿ متعامؿ مع اإلدارة التأكد مف صفة الموظؼ إذا ما كاف موظفًا رسميًا وىو مف غير 
 قانونيًا مف عدمو، فيكفي ممارسة الشخص لموظيفة العامة في المكاف المخصص ليا لقياـ الظاىر. 
 (.48-47البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي )ص (1)
(2)Jeze, les Prncipesgeneraux du droitadminstraif. Op. cit., (p299). 
 (.48مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي )ص
العبرة بالظروؼ الواقعية التي أحاطت بممارسة الوظيفة العامة، وليس أوجو عدـ المشروعية التي جعمت مف  (3)
 موظؼ الفعمي. المراكز الظاىرة مركزًا مخالفًا لمقانوف، فبل أىمية لذلؾ في قياـ الركف المادي لنظرية ال
 (.250د. صبلح، نظرية الظاىر في القانوف المدني )ص
(4)
‌ E. Jouve, recherchessur La nation d. apparence en droitadministrivefrancais 
(p297). 
‌(.49مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي )ص
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 الوجود القانوني لموظيفة العامة أساسًا:  (1
، وذلؾ قانوناً  العامة أساسًا موجوداً وف الوظيفة يرى أصحاب ىذا االتجاه ضرورة أف تك
ة الموظؼ الفعمي بتوافر الظاىر قبؿ البحث عف قياـ وجود نظري بنص القانوف عمييا وتنظيميا،
 .(1)الظروؼ االستثنائية المبررة لوجودىا أو ضرورة سير المرافؽ العامة في
 ممارسة اختصاص ىذه الوظيفة:  (2
 ؛الفعمي العامة لقياـ الركف المادي لنظرية الموظؼ ال يكفي توافر الوجود القانوني لموظيفة
الموظؼ الفعمي الختصاصات تمؾ الوظيفة العامة كما لو مارسيا  بؿ البد مف أف يمارس
 .(2)لمموظؼ الفعمي وتخمفيا الموظؼ العاـ القانوني، وذلؾ في ظؿ انعداـ الصفة القانونية
لقياـ الركف المادي لنظرية الموظؼ الفعمي  أوجبوعميو يرى الباحث أف الفقو الفرنسي 
تقاد أف توافر الظاىر المتجسد بالمظاىر المادية الخارجية التي تدفع اإلدارة الغير إلى الوقوع باع
لكننا نؤيد وجوب توافر الوجود القانوني لموظيفة العامة  ،قانونياً  المتعامميف معو ىو موظؼ عاـ
نظميا فعميًا، وذلؾ إلى جانب وجوب ممارسة الموظؼ  ف القانوف قدو وذلؾ بأف يك ،أساساً 
ومنو الركف  ،إلمكانية القوؿ بقياـ الظاىر ؛الفعمي الختصاصات وصبلحيات تمؾ الوظيفة فعمياً 
 المادي لنظرية الموظؼ الفعمي. 
الركف المادي لنظرية الموظؼ الفعمي يفرض  أفوذىب الفقو المصري في جانب منو إلى 
ظير مادي يفيد إسناد الوظيفة العامة لمموظؼ كمباشرتو لموظيفة العامة في توافر مظاىر أو م
ظروؼ مألوفة لممارسة الوظيفة العامة. ذلؾ بممارستيا في المكاف المخصص ليا. مستخدمًا 
 .(3)األدوات والوسائؿ المتعمقة بيا قانوناً 
                                                           
 (.50البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي )ص (1)
 إف تخمؼ الصفة القانونية وانعداميا لمموظؼ الفعمي يكوف في أحد صور ثبلث:  (2)
 انعداـ سند شغؿ الوظيفة العامة.  -
 بطبلف سند شغؿ الوظيفة العامة.  -
 االستمرار غير المشروع في الوظيفة العامة.  -
 الثاني. وىي مف صور تطبيقات نظرية الموظؼ الفعمي التي سوؼ يتناوليا الباحث الحقًا في الفصؿ
 (.251جميعي، نظرية األوضاع الظاىرة )ص (3)
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 ،ودالئؿ كافية ف توافر الظاىر يستوجب وجود قرائفويرى جانب آخر مف الفقو المصري أَ 
ف تقمده لموظيفة العامة  ،توحي بأف الموظؼ مختص  .(1)قانونياً  صحيٌح وسميـً وا 
خر إلى ضرورة تناسب المظير الخارجي الذي وجد فيو الموظؼ وذىب البعض اآل
فإنو يفرض  ،ف األىمية بمكافمالفعمي، مع أىمية التصرؼ الذي باشره مع الغير، فإف كاف 
ي بحقيقة الموظؼ الفعمي الخارجية مف الدرجة بمكاف بأف توحف تمؾ المظاىر و وجوب أف تك
فبل  ،كاف الوضع خبلفًا لذلؾحقيقة األمر، أما إف  وظفًا قانونيًا حتى يعتد بجيؿما لو كاف مك
ومنو عدـ نفاذ أثار  ،د بصفة الموظؼ الفعمي بمواجيتووعميو ال يعت ،بالحماية اً ف الغير جدير و يك
 .(2)التي قاـ بيا األخيرالتصرفات 
وفي ظؿ غياب رأي الفقو األردني وكذلؾ الفمسطيني يرى الباحث أف كبًل مف الفقو 
لقياـ الركف المادي  "الفرنسي والمصري يتفؽ في وجوب توافر الظاىر "لممظاىر المادية الخارجية
.. إال أف كبًل منيما قد أغفؿ قياـ نظرية الموظؼ الفعمي في ظؿ الظروؼ االستثنائية فيي في .
توجد في  ، وجممتياير غالباً د يعمـ بيا الغالتي قذاتيا جممة مف المظاىر المادية الخارجية 
مف ومبرر  س وجود نظرية الموظؼ الفعميامنيا مف أس وُيعدُّ كؿّّ نطاقيا نظرية الموظؼ الفعمي 
 . مبرراتو
 ثانيًا: الركن المعنوي
عامؿ مع الموظؼ يقصد بالركف المعنوي لنظرية الموظؼ الفعمي حسف نية الغير المت
أو عدـ عممو بإنتفاء الصفة القانونية عف مف يتقمد الوظيفة العامة  موالفعمي، وذلؾ بجي
 .(3)ويباشرىا. وذلؾ حماية ليذا الغير وفؽ توافر نظرية الموظؼ الفعمي
يستوجب لقياـ نظرية الموظؼ الفعمي توافر الركف المعنوي إلى جانب الركف المادي، إذ 
 ذلؾ بتوافر حسف النية لدى الغير. المتعامؿ مع اإلدارة. 
 بأالَّ ذلؾ ؼ أو الواقعة التي أوجدت الظاىر، ويقصد بالغير كؿ شخص أجنبي عف التصر 
 .(4)لمركف المادي لمظاىر في خمؽ التصرؼ أو الواقعة المكونة أسيـيكوف قد 
                                                           
 (.57-56بدوي، القانوف اإلداري )ص (1)
 (.251يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (2)
 (.370الشاعر، تدرج البطبلف في القرارات اإلدارية )ص (3)
 (.127خميؿ، أركاف الظاىر كمصدر لمحؽ )ص (4)
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لموظؼ الفعمي مف الغير لخمقو التصرؼ أو الواقعة المكونة لمظاىر. ف او وعميو ال يك
اء في ذلؾ إلزالة الظاىر جر اتخاذىا أي إِ وعدـ  ،وكذلؾ اإلدارة ذاتيا لعمميا باألوضاع الظاىرة
عادة ا ما لعدـ عمميا بو أساساً وا  أف ذلؾ في جممة يشير  إال ،لوضع إلى المجرى القانوني، وا 
. وفيو (1)خر عف مشاركتيا واتصاالىا بخمؽ األوضاع الظاىرة صراحة أـ ضمنياً بشكؿ أو بآ
يكوف أال وفؽ نظرية الموظؼ الفعمي  ،عمى أنو يشترط لحماية الغير (2)انعداـ حسف النية لدييا
ال فقد مف شغؿ الوظيفة العامة أمر شائعصفة  بانعداـالغمط أو الجيؿ  الحماية القانونية التي ، وا 
بالجيؿ  إيقاع العامةما لـ يكف الغمط الشائع مف شأنو مف أجميا أوجدت نظرية الموظؼ الفعمي، 
وعميو ترتب نظرية الموظؼ الفعمي أثارىا في  ،حسنة مف يشغؿ الوظيفة العامة بانعداـأو الغمط 
 .(3)ىذه الحالة قانوناً 
ويؤيده الباحث باشتراط توافر حسف النية لدى  (4)والقضاء المصري وىو ما أكده الفقو
حسف النية  غيراللدى تولد الغير، أو الغمط الشائع متى كاف مف شأنو أف يولد ذات االعتقاد الم
مع مراعاة الظروؼ االستثنائية التي  امة،صفة مف شغؿ الوظيفة الع بانعداـلغمطو أو لجيمو 
األمر الذي  ،ي يشغؿ الوظيفة العامة في الغالبؼ الذبانعداـ الصفة القانونية لمموظ العامةيعمـ 
عماؿ ومنو صحة ال ،لغير حسف النيةالحماية القانونية المعنوي لتوفير يترتب عميو قياـ الركف ا
والتي سيتناوليا  ،عماؿ نظرية الموظؼ الفعميثار المترتبة عمى أَ اآل نفاد ومنو ،التي قاـ بيا
 . الحقاً الباحث في المبحث الثاني 
  
                                                           
 (.53البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي )ص (1)
يقصد بحسف النية ىو االعتقاد الخاطئ مع استبعاد الغش والخداع في ذلؾ، وذلؾ بإنتفاء العمـ بعدـ  (2)
مشروعية مف يشغؿ الوظيفة العامة، وذلؾ لمجيؿ أو الغمط وىو أمر مفترض في الغير، ومف يدعي خبلؼ ذلؾ 
 غير. فعميو أف يقـو بإثبات سوء نية ال
(. الحمو، القانوف اإلداري 64(. الجرؼ، القانوف اإلداري )ص275عودة، سحب القرارات اإلدارية )ص
 (.391)ص
(3)Voir: T. RoussEAU, La nomination des agents public en droit 1981, Frarcais 
these Paris, (p 116).  
 (.58مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي )ص




 الساس القانوني لنظرية الموظف الفعمي
ىا صدورىا مف الموظؼ العاـ ة لسرياف القرارات اإلدارية ونفادتفرض القواعد العام
ال كانت  ذلؾ في حاالت عدـ  مجردة مف أي قيمة قانونية كانتمنعدمة و المختص قانونًا، وا 
القواعد العامة يؤدي إلى انعداـ وجود ، إال أف ىذا التطبيؽ المجرد ليذه (1)االختصاص الجسيـ
غير المتعامؿ مع اإلدارة "حسف النية"، وفي ذلؾ عو انعداـ حماية وم ،نظرية الموظؼ الفعمي
 في ظؿ الظروؼ االستثنائية خاصة.  (2)نتظاـ واطرادعطيؿ لحسف سير المرافؽ العامة. بات
حوؿ  اً اينإال أف ىناؾ تب ؛مي قانونًا. كأصؿلذلؾ كاف لزامًا إعماؿ نظرية الموظؼ الفع
بياف األساس القانوني ليذه النظرية التي تختمؼ في ظؿ الظروؼ العادية عنيا في ظؿ 
 جًا عمى عدـ المشروعية كأصؿ. ىا خرو تجسداالستثنائية ذلؾ ل الظروؼ
 حوريف مستقميف عمى النحو التالي:وعميو سيتناوؿ الباحث ىذا المبحث في م
  
                                                           
 (.281خطار، مبادئ القانوف اإلداري )ص (1)




 القانوني لنظرية الموظف الفعمي في الظروف العاديةالساس 
يسود في ظؿ الظروؼ العادية والمجرى الطبيعي لؤلمور السيما في نطاؽ التعامؿ مع 
ذلؾ مؽ مراكز قانونية جديدة مختمفة، ومنو خ األشخاص يوميًا معيا،اإلدارة تعامؿ العديد مف 
 باالتصاؿ المباشر معيا. 
إال  ،ع اإلدارة العامة يتعامؿ ويتواصؿ مع موظؼ عاـ قانونيذلؾ يفرض أف المتعامؿ مو 
ف موظفًا فعميًا و يك إذ قد ،أساساً لمصفة القانونية  اً ف ذلؾ األخير فاقدو أنو في أحواؿ متعددة يك
ذلؾ تسرى التصرفات المبرمة مف رغـ الدوف عمـ األشخاص المتعامميف مع اإلدارة بذلؾ، وعمى 
 . موظؼ عاـ مختص مففي مواجيتيـ كما لو صدرت 
القانوني الذي يبرر وجود ىذه النظرية، في ظؿ الظروؼ ساس األلذلؾ كاف لزامًا بياف 
أف أساس ىذه النظرية موجود في ب فذىب جانب إلى القوؿ ،راء حوؿ ذلؾالعادية. إذ تعددت اآل
الغمط الشائع كأساس لنظرية الموظؼ  ريعية، وذىب البعض اآلخر إلى فكرةالنصوص التش
تماعية، الفعمي، وذىب آخروف إلى البحث عف أساس ىذه النظرية في األسس الفمسفية واالج
المسؤولية كأساس لنظرية الموظؼ الفعمي، وذىب غالبية الفقو إلى  بينما ذىب آخروف إلى فكرة
سير ي، باالرتباط بمبدأ دواـ الظاىر المعقوؿ كأساس لنظرية الموظؼ الفعم فكرةإلى تجاه اال
 .(1)طرادوا بانتظاـالمرافؽ العامة 
 الباحث ىذا المطمب عمى التفصيؿ التالي: وعميو سيتناوؿ 
 الساس التشريعي: الفرع الول
األخذ بفكرة ينعدـ وجود  لـ يتناوؿ المشرع الفمسطيني نظرية الموظؼ الفعمي، وعميو
األساس التشريعي كأحد األسس التي قيمت في نطاؽ األساس القانوني لمموظؼ الفعمي، حيث 
نظرية الموظؼ الفعمي بالنصوص التشريعية لمقدسية التي  بعض الفقو والقضاء الفرنسيربط 
في بدايات القرف التاسع عشر، إذ استند الفقو في ذلؾ إلى كانت تحيط بالنصوص التشريعية 
ات ، تتمخص في قياـ سكرتير العمدي1807يوليو  2دوره مف مجمس الدولة الفرنسي في ص
واألوراؽ الرسمية دوف توافر الصفة البلزمة بيـ، مما يستوجب بطبلف  ،بإصدار بعض الشيادات
 تمؾ المستندات لصدورىا مف ىـ ليسوا ذي صفة في اصدارىا قانونًا. 
                                                           
 (.312عمي، نظرية األوضاع الظاىرة )ص (1)
69 
 
بصحة تمؾ األوراؽ استنادًا إلى فكرة  ىعرض الموضوع عمى مجمس الدولة أفت وعند
الظاىر، إذ جاء بتمؾ الفتوى "أنو في جميع األزماف ... الغمط الشائع وحسف النية يكفياف لتغطية 
في التصرفات وفي األحكاـ، والتي لـ يكف في وسع األطراؼ توقعيا أو المخالفات التي تقع 
 .(1)تفادييا"
أىمية كبيرة ومكانة  ،د احتمت ىذه الفتوى التي تناولت بياف نظرية الموظؼ الفعميوق
سامية في مختمؼ فروع القانوف، فقد ذىب جانب مف الفقو إلى ىذه الفتوى بتطبيؽ الظاىر 
 وذلؾ لماقانونًا بمعنى الكممة،   ألنو يعدُّىا، (2)كنظرية عامة، ومنو ترتيب مختمؼ اآلثار عمييا
 . (3)الدولة مف قوة تشريعيةمجمس  تتمتع بو فتاوى
، المصريأـ  (4)الفقو سواء الفرنسي خر مفالبعض اآل قبواًل لدى إال أف ىذا الرأي لـ يمؽ
األوراؽ الرسمية التي اشترؾ في  ةلفتوى صدرت في حالة معينة تتعمؽ بصحف ىذه اذلؾ أل
الصفة البلزمة لمقياـ بذلؾ، ولذلؾ فبل يجوز  اليملـ تتوافر الَذيِف العمديات  ِإعدادىا سكرتيرا
مجمس الدولة  فتاوىتعميـ ىذه القاعدة لتشمؿ حاالت أخرى. ىذا باإلضافة إلى أف االعتراؼ ل
 . (5)نو يقتصر فقط عمى منطوؽ الفتوى دوف أسبابياإف ،بقوة القانوف
، (6)لدى غالبية الفقومما سبؽ أف فكرة األساس التشريعي لـ تجد قبواًل  يرى الباحث لذلؾ
مف الفقو المصري رفض أي توجو إليجاد أساس قانوني لنظرية الموظؼ الفعمي  اً ويرى جانب
فيي كافية نفسيا  ،أصبحت مف المسممات التي ال تحتاج إلى أساس قانوني ليا االظاىر، كوني
 .(7)بنفسيا
                                                           
(1)C. E., 2, Juillet 1807. AUBY. La the'erie de, inexistence des aetes administrative, 
these paris 1947. (p337). 317مشار إليو عمي، نظرية األوضاع الظاىرة في القانوف اإلداري )ص.)  
(2)H. Mazeaud, La maxime error comunisFacit jus, Rev. Trim, Dr. Civ., 1924. 
(p934). 
 (،65مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي )ص
(3)Valabregue, de la maxime error Communisfacil Jus" Rev critique. 188, (p30). 
 (.314مشار إليو عمي، نظرية األوضاع الظاىرة في القانوف اإلداري، )ص
(4)R.M. Dekogue, obligations etcontratsspeciaux. Rev. Trim. Dr. civ,. 1908. (p127).  
 (.66مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي )ص
 (.529جمعي، نظرية األوضاع الظاىرة )ص (5)
 (.316عمي، نظرية األوضاع الظاىرة في القانوف اإلداري )ص(6)
 (.67بطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاًء )ص (7)
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 الفرع الثاني: مبدأ الغمط الشائع يولد الحق 
أو األغمبية، يظير ليـ األمر  العامةيتجسد ىذا المبدأ بتوافر الغمط العاـ الذي يقع فيو 
 عمى خبلؼ ما ىو عميو. 
ويقصد بالغمط الشائع في نطاؽ الدراسة ىو الغمط الذي يولد اعتقاد مخالؼ لحقيقة 
، فإذا (1)يالفعم بالموظؼالظاىر، إذ ال ينسب لشخص الغير فقط، إنما ينسب لغالبية المحيطيف 
 .(2)توافر الغمط الشائع بيذا المعنى كاف مف الواجب حماية النتائج المترتبة عميو
عي، االجم ياؽ أف القانوف يقوـ عمى االعتقادويرى جانب مف الفقو الفرنسي في ىذا الس
لمخروج عمى القواعد العامة بدافع  اً وما الغمط الشائع إال اعتقاد جماعي، فيو بذلؾ ليس مبرر 
 .(3)وىو مصدر يكفي بذاتو إلنشاء الحقوؽ ونقميا ،العدالة، إنما ىو المصدر الحقيقي لمقانوف
وقد تعرضت فكرة الغمط الشائع يولد الحؽ كأساس لنظرية الموظؼ الفعمي لبلنتقاد مف 
ف يشكؿ أساسًا قانونيًا أف ىذا المبدأ ال يمكف أ البعضحيث يرى جانب بعض الفقو المصري، 
ف القاعدة بالمغة البلتينية، وعميو فإنيا ال يعدو أف يكوف تعبيرًا علنظرية الموظؼ الفعمي، فيو 
ف بعد نبحث عف وم ،بذاتيا تفتقر إلى األساس القانوني، ومنو يجب أواًل تأصيؿ ىذه القاعدة
 .(4)الموظؼ الفعميأساس لنظرية 
أف فكرة الغمط الشائع يولد الحؽ ليست سوى شرط مف بإلى القوؿ وذىب البعض اآلخر 
شروط أخرى يستوجب توافرىا ألعماؿ أحكاـ الظاىر، فكيؼ ليذا المبدأ أف يكوف أساسًا 
 . (5)لمظاىر؟ فالغمط وىـ والوىـ عدـ وليس مف شأنو في حد ذاتو أف ينشئ أثرًا قانونياً 
                                                           
 (.216يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (1)
(2)M.H. Mazeaud, La maxime error communisfacit Jus, Rev. Trim Dr. civ, 1924 Cit. 
(p936). 
 (.67مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاًء )ص
(3)Beudant, Cours de Droit Civil Francais 1936 (p267).  
 (.316مشار إليو عمي، نظرية األوضاع  الظاىرة في القانوف اإلداري )ص
وعميو فإف التعامؿ مع مركز الموظؼ الفعمي تحت تأثير غمط شائع ما، فإف ذلؾ يستوجب ترتيبًا كإنياء اآلثار 
 غير. غير حسف النية، وذلؾ بسبب الغمط الشائع الذي وقع بو الالالقانونية عمى ىذه العبلقة حماية ليذا 
 (.529جميعي، نظرية األوضاع الظاىرة )ص(4)
 (.161خميؿ، أركاف الظاىر كمصدر لمحؽ )ص (5)
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لى اعتبار الغمط الشائع ىو وفي ظؿ ىذه االنتقادات ذىب جانب مف الفقو الفرنسي إ
الغمط الذي ال يمكف توقعو أو تفاديو، فإذا كاف الوقوؼ عمى حقيقة المركز القانوني لمموظؼ 
إليو في ضوء الظروؼ المحيطة، يمكف االعتداء بذلؾ الغمط في يصعب الوصوؿ  اً الفعمي أمر 
ثار القانونية المتعمقة بالتصرؼ المبـر في ظمو، كما لو ومنو ترتيب اآلضوء الظروؼ المحيطة، 
 .(1)لغير حسف النيةا مف تصرؼ قانوني حقيقي سميـ حمايةكانت ناتجة 
غمط الشائع يولد الحؽ ال يصمح وعميو يرى الباحث في ظؿ ىذه االنتقادات أف مبدأ ال
المادية البلزمة  ظاىروالمإلى جانب حسف نية الغير،  لنظرية الموظؼ الفعمي، ف أساساً و كلي
 لخداع الغير. 
 الفرع الثالث: السس الفمسفية والجتماعية 
ؤلساس التشريعي، ومبدأ الغمط الشائع يولد الحؽ كأسس لنتيجة االنتقادات التي وجيت 
سفة مفي فذىب جانب مف الفقو إلى البحث عف أساس ىذه النظرية  ،لنظرية الموظؼ الفعمي
رار كضرورة لحماية االجتماعية لمحؽ، فذىب جانب منيـ إلى فكرة "االستقالقانوف والطبيعة 
خروف منيـ إلى فكرة الثقة المشروعة، وآخروف منيـ مف ذىب إلى مبدأ حسف الحقوؽ، وذىب آ
 النية والمصمحة العامة كأساس لنظرية الموظؼ الفعمي. وتفصيؿ ذلؾ. 
 أوًل: فكرة الستقرار كضرورة لحماية لمحقوق
ف فكرة االستقرار ىي أساس لنظرية الموظؼ الفعمي بر جانب مف الفقو الفرنسي أَ اعت
شأنيا في ذلؾ شأف العديد مف النظريات األخرى، ذلؾ بأف المشروعية تسعى أساسًا إلى حماية 
 .(2)الحؽ المكتسب، وحماية الحؽ المكتسب ضرورة ال تستقر المراكز القانونية بدونيا
بؿ تشمؿ كفالة األمف لمف  عمى حماية الحؽ بعد اكتسابو فقط؛ القانوفوال تقتصر وظيفة 
األمر الذي يفرض حماية  ،االستقرار البلـز النتقاؿ الحقوؽ كفالةيسعى إلى اكتسابو، وعميو 
 .(3)والحقوؽ الناشئة عمى ذلؾحماية لبلستقرار  ،تعامؿ عمى أساس الوضع الظاىرمال
                                                           
(1)M.H. Mazeaud. Op. cit. (p938).  
 (.    318مشار إليو، عمي، نظرية األوضاع الظاىرة في القانوف اإلداري )ص
(2)Demogue, Notions fonatmentales de Droitprive, 1911. (p63). 
 (.320ار إليو عمي، نظرية األوضاع الظاىرة في القانوف اإلداري )صمش
 (.69الطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاًء )ص (3)
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وتتصؿ  ،تقوـ عمى اعتبارات اقتصادية إال أنيا صحيحة وقوية؛أف ىذه الفكرة  ورغـ
نقميا مف الجانب الفمسفي إلى نطاؽ النظريات وف، وعميو تحتاج إلى صياغة فنية تبفمسفة القان
عموميتيا التي تجعميا تتسع لنظرية الموظؼ الفعمي وغيرىا مف  عفالقانونية، ىذا فضبًل 
 .(1)النظريات
 ثانيًا: فكرة الثقة المشروعة 
لموظؼ الفعمي إلى الفقيو كأساس لنظرية ا المشروعةة الثقة براز نظريينسب الفضؿ في إ
(EMMANUEL LEVYاىر معيف كافية لنشوء الحؽ في ( إذ يرى أف لمثقة المشروعة في ظ
مف اعتمد عمى ىذا الظاىر وتعامؿ معو، ويفسر ذلؾ بأف الحؽ رابطة متعددة العناصر،  ذمة
سب ة، وعميو فإرادة كليو الحؽ كونو إرادإومف بيف تمؾ العناصر صاحب الحؽ، الذي يتنقؿ 
 ؿ المجتمع ليا وثقتو فييا، فإرادةقبو التي ىي رىف بشرط مشروعيتيا بكتسابو الحؽ كافية ال
ألنو تمقاىا نتيجة تعاممو مع ظاىر مستقر جدير بثقة المجتمع،  الحؽ مشروعة؛الغير في كسب 
 .(2)وثقة المجتمع تكوف مشروعة إذا كانت مبررة وتستند إلى واقع جدير بالحماية المقررة قانوناً 
أو  أىمؿرادتو، فإف إِ بمحض  إالوعدـ تركو لو  ،حب الحؽ بحقوعمى أف يتمسؾ صا
بالثقة  و، األمر الذي يترتب عميو إخبلؿفي إيياـ الغير وخديعت مسيماً كاف  خالؼ ىذا الواجب
 المشروعة في الظاىر المستقر. 
ىذه الفكرة  . إال أف(3)خير تعويض ُيعدمسائمتو وفقدانو لحقو باعتبار أف ذلؾ ويبرر 
في مجاؿ نظرية  اً كأساس لنظرية الموظؼ الفعمي تعرضت النتقادات عدة كونيا لـ تضؼ جديد
ألف الثقة المشروعة ما ىي إال وصؼ تحميمي لمقيود التي يجب أف تحيط  ؛لظاىر ذلؾا
  ولكؿ معنى أساسو الخاص. ،ةأف أسباب كسب الحؽ متعدد عففضبًل  ،(4)بالظاىر
ف فكرة الثقة المشروعة و ال يصمح أف تك ف نظرية الموظؼ الفعميوعميو يرى الباحث أ
 وذلؾ لعجزىا تبرير أحكاـ الظاىر.  ،أساسًا ليا
                                                           
 (. 537خميؿ، أركاف الظاىر كمصدر لمحؽ )ص (1)
(2)EMMANUEL LEVY. La confiancelegitime Rev. Trim de Dr. Civ,. 1947. (p 717 et 
723).  
 (. 70مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاًء )ص
 (.71البطوش، المرجع السابؽ )ص (3)
 (.45خميؿ، أركاف الظاىر كمصدر لمحؽ )ص (4)
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 ثالثًا: حسن النية كأساس لنظرية الموظف الفعمي 
لنظرية الموظؼ الفعمي متى  ذىب بعض الفقو الفرنسي إلى اعتماد حسف النية كأساس
غير المتعامؿ مع الموظؼ الفعمي ال يعمـ انعداـ أو تخمؼ الصفة القانونية إذ يتعامؿ معو كاف 
ىذا مف جانب الفقو المصري بالقوؿ أف ، وقد تعرض ىذا المبدأ لمنقد (1)نونياً بصفتو موظفًا قا
إذ ال يمكف تصور قياـ عنصر معيف المبدأ ىو أحد شروط حماية الغير استنادًا إلى الظاىر، 
 .(2) فتطبيؽ حكـ معيلالشرط  بدوف
لنظرية  كأساس الفمسفي واالجتماعي عموماً  األساسالباحث عدـ صبلحية  وعميو يرى
 الموظؼ الفعمي.
 رابعًا: المصمحة العامة كأساس لنظرية الموظف الفعمي 
الفعمي الموظؼ نظرية ذىب جانب مف الفقو إلى اعتبار أف المصمحة العامة ىي أساس 
حيث يرى أف مصمحة صاحب الحؽ ىي مصمحة فردية حمايتيا أو إىدارىا لف يتجاوز حدود 
فإف صاحب الحؽ المتعامؿ مع الموظؼ الفعمي عمى أساس  ،صاحب الحؽ عمى النقيض
إنما يتصؿ بالمجتمع والمصمحة  ة حقو أو إىداره ال يتعمؽ بو وحده،حماي ،الظاىر المستقر حقو
حجاـ جودىا عمى الظاىر سيترتب عميو اإلِ ألف إىدار ىذه التصرفات المستندة في و  ؛العامة ذلؾ
 .(3)لؾ إىدار المصمحة العامةوبذ ،والتردد في التعامؿ مع اإلدارة
ال يمكف  ،واعتبارىا ىدؼ القانوف ككؿ ،فكرة المصمحة العامة مرونةإال أنو ونظرًا إلى 
ف كانت ذلؾ إلى جانب أف نظرية الموظؼ الف ،األخذ بيا كأساس لنظرية الموظؼ الفعمي عمي وا 
نما تعمؿ أيضًا عمى حماية اإلدارة ،غير حسف النيةالأصؿ وجودىا حماية   .(4)وا 
 ولية كأساس لنظرية الموظف الفعميؤ الفرع الرابع: المس
ولية ىي أساس لنظرية الموظؼ الفعمي، ف الفقو الفرنسي إلى اعتبار المسؤ ذىب جانب م
نية عمى خطأ اإلدارة ولية المبالمسؤ ، إذ ذىب جانب منيـ إلى اعتماد اتجاىات ةؽ ثبلثوذلؾ وف
 ؛ف أي خطأ لئلدارةولية دو ي، ومنيـ مف ذىب إلى اعتماد المسؤ كأساس نظرية الموظؼ الفعم
                                                           
(1)L-MARTINE (G) et Raynayd: Droitcivilt, I, les personnes, 1967., (p38).  
 (.43خميؿ، أركاف الظاىر كمصدر لمحؽ )ص (2)
  .(J- Calais Auloy, (p24(. 329ر إليو عمي، نظرية األوضاع الظاىرة في القانوف اإلداري )صمشا (3)
    
 (.330عمي، نظرية األوضاع الظاىرة في القانوف اإلداري )ص(4)
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، (1)خادع المخالؼ لموضع القانوني الحقيقي، وذلؾ استنادًا عمى فكرة المخاطرلخمؽ الظاىر ال
 .(2)وأما استنادًا إلى فكرة اإلثراء ببل سبب
 ة الموظف الفعميولية المبنية عمى الخطأ كأساس لنظريأوًل: المسؤ 
حقيقة، اإلدارة في خمؽ الظاىر المخالؼ لمىذا االتجاه إلى اعتبار أف خطأ نصار ذىب أ
و التعامؿ مع اإلدارة كما لو كاف ومن ،غير حسف النية إلى الوقوع بوالالذي مف شأنو دفع 
األمر  ،حؽ بالغيروليتيا عف تمؾ األضرار التي قد تمًا، أمر يستوجب قياـ مسؤ الوضع قانوني
 .(3)ثارىاياـ نظرية الموظؼ الفعمي وترتيب آوجب قالذي ي
دوف توافر الصبلحية  حسف النية المقاوؿ ذلؾ قياـ اإلدارة بالتعاقد مع ومف تطبيقات
و مف عيوب، فبل بالبلزمة إلبراـ ىذه العقود، ومنو قياـ الغير بتنفيذ العقود دوف عممو بما يشو 
ف مف المتعذر عميو الوقوؼ عمى ما يشوب العقد مف و إذ يك ،إىماؿ أي تقصير أوينسب إليو 
بو  لحؽعما تعويضو عند بطبلف العقد ف لزامًا عمى اإلدارة و أوجو عدـ المشروعية، ومف ثـ يك
مف أضرار ناجمة عف الظاىر الذي خمقتو اإلدارة والذي مف شأنو حمؿ الغير عمى التعاقد 
 .(4)معيا
نية عمى ولية المبلمسؤ ف اؤيده الباحث، إذ إد وىو ما يإال أف ىذا االتجاه تعرض  لمنق
في جميع الحاالت كأساس لنظرية الموظؼ الفعمي طبلقو ليطبؽ عمى إ خطأ اإلدارة ال يصمح 
إال إذا كاف الظاىر الذي مف شأنو خداع الغير يعود إلى اإلدارة، وىو  ،ال تقوـ وفؽ األصؿ إذاً 
الت، ذلؾ ألف ىناؾ حاالت ال يمكف فييا أف يتسبب أي ما ال يتحقؽ في ذاتو في كثير مف الحا
تمؾ الحاالت التي قد تقع اإلدارة ذاتيا بنفس الخطأ ، السيما خطأ أو تقصير أو إىماؿ لئلدارة
ولية المبنية عمى ال يصمح معيار المسؤ  ولية عمييا، لذلؾ، ومنو ال مسؤ يو الغيرالذي وقع ف
                                                           
(1)L-martine, these precitee. (p322).  
 (. 74مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاًء )ص
(2)B-GENY. EssaidiuneTheorie general ate La Collaboration des administers avec I. 
administration, these NANCY, (p1930) (p127at 141).  
 (. 74مشار إليو، بطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاًء )ص
(3)L-Martine. Raynayd: Droit civil I, l, les personnes 1967 op. cit, (p315).  
 (.74مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاًء )ص
(4)G-Vedel, DroitAdministratif, 4 eme. 1968 (p215).  
 (.333مشار إليو عمي، نظرية األوضاع الظاىرة في القانوف اإلداري )ص
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ظرية ع بعض الفقو إلى البحث عف أساس نو ما دفلنظرية الموظؼ الفعمي، وى الخطأ كأساس
 .(1)ولية بعيدًا عف خطأ اإلدارةالموظؼ الفعمي في إطار المسؤ 
 ولية المجردة من الخطأ كأساس لنظرية الموظف الفعميثانيًا: المسؤ 
ولية اإلدارة لمجرد توافر الظاىر، حتى ولو لـ يكف مف ذىب جانب مف الفقو إلى قياـ مسؤ 
 .(2)توقع الغير في الخطأشأف ذلؾ أف 
نفاذًا و إِ ومف تطبيقات ذلؾ وعود اإلدارة التي ترجع عف تنفيذىا تحقيقًا لممصمحة العامة أ
ليس عمى أساس  مسؤوليتياسمطتيا التقديرية، إال أف ذلؾ يوجب أو لممارستيا ل ،لمقانوف
نما عمى أساس المخاطر(3)الخطأ  .(4)، وا 
 وع الغير في الخطأ يمزميقاوف سببًا في إِ ذلؾ، ألف مف يكإال أف الباحث يرى عدـ قبوؿ 
عمى قواعد المسؤولية  و، أنظرية الموظؼ الفعميما إلعماؿ إ ،ألعماؿالتمؾ ولية ؿ المسؤ تحم
ـو وقعت الغير بالخطأ بخمؽ الظاىر في بعض الحاالت تق، فإف كانت اإلدارة مف أَ التقصيرية
الموظؼ الفعمي، لكف إف لـ يكف تصرفات ثار المترتبة عمى اذ اآلمسئوليتيا وتمـز بالتعويض بإنف
فبل تمـز  غير المتعامؿ مع اإلدارةالظاىر ومنو الخطأ الذي وقع بو ليا طرؼ في خمؽ 
 .  تيايولبالتعويض لعدـ قياميا بمسؤ 
فعمي شأنو في ذلؾ ولية دوف خطأ كأساس لنظرية الموظؼ العيار المسؤ وعميو ال يصمح م
 ولية المبنية عمى الخطأ في ذلؾ. سؤ شأف معيار الم
 ثراء بال سبب كأساس لنظرية الموظف الفعميثالثًا: اإلِ 
ومنو أساسًا  ،وليةى أف الظاىر قد يكوف مصدرًا لممسؤ خر مف الفقو إلذىب الجانب اآل
ثراء ببل سبب في مجاؿ العقود اإلدارية. إذ يجب فكرة اإل إلىوظؼ الفعمي استنادًا لنظرية الم
                                                           
 (.76عبد اهلل البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاًء )ص (1)
(2)L-Martine, Rayna 4d: DroitCivili, I, les personnes, 1967 op. cit. (p322).  
 (. 76مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاًء )ص
 (.76البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاًء )ص (3)
تقـو المسؤولية عمى أساس المخاطر بتوافر ركنيف ىما: القدرة وعبلقة السببية بيف الضرر وبيف فعؿ اإلدارة،  (4)
 فإذا وردنا إقامة مسؤولية اإلدارة وجب أف يكوف قياـ الظاىر واستقراره بفعؿ اإلدارة، وىو ما يصعب غالبًا ِإثباتو. 
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أف ترد ما حصمت عميو مف نفع أو إلدارة التي خمقت أو كانت سببًا في خمؽ ذلؾ الظاىر عمى ا
 .(1)ثريت بسببوأ
وعدـ  ،القتصاره عمى مجاؿ العقود اإلدارية ؛إال أف الباحث يرى قصور ىذا المعيار
 صور نشاط اإلدارة العامة. كؿ اشتمالو 
ولية ال تصمح ألف تكوف أساسًا "أف فكرة المسؤ بعض الفقو المصري ذلؾ يرى  فضبًل عف
عامًا لنظرية الموظؼ الفعمي، فيي نظرية ال تيدؼ دائمًا في صورىا المختمفة في مجاؿ القانوف 
اإلداري إلى جبر الضرر الذي أصاب الغير، إنما تيدؼ إلى تفادي الضرر المحتمؿ الوقوع 
ا في حاالت التصرفات ىر، كمبالنسبة لمغير، وذلؾ بإضفاء صفة الشرعية عمى التصرؼ الظا
 أياً  –ولية ر المحقؽ البلـز لقياـ فكرة المسؤ مف الموظؼ الفعمي، ومف ثـ فإف الضر  الصادرة
غير متوافرة، ولية حد األركاف األساسية لنظرية المسؤ وبالتالي فإف أ ال يتحقؽ، –كانت أشكاليا 
 . (2)غير سميـ اً أمر االستناد إلى المسؤولية كأساس لنظرية الموظؼ الفعمي  وىو ما يجعؿ
 الفرع الخامس: فكرة الظاىر المعقول كأساس لنظرية الموظف الفعمي
ذىب جانب مف الفقو المصري إلى أنو متى كاف مظير الحؽ معقواًل، ينبغي أف ينتج في 
العبلقة مع الغير ذات اآلثار التي ينتجيا الحؽ نفسو، فالظاىر المستقر المبرر يصمح في ذاتو 
قانونيًا كافيًا إلقرار ونفاذ التصرؼ الذي أبرمو الغير مع صاحب الوضع الظاىر أساسًا 
 ساسو القانوني، والبحث وراء أَ ىو وجود الظاىر ،لغير"الموظؼ الفعمي"، فالسبب في حماية ا
 .(3)بحث فمسفي يجاوز حدود القانوف
بذلؾ  تثَعدُّ و ويرى آخروف أف نظرية الموظؼ الفعمي باتت بذلؾ كافية نفسيا بنفسيا، 
 .(4)لئلدارة مف مصادر االلتزاـ األخرى مستقبلً  اً مصدر 
ويرى البعض اآلخر مف الفقو المصري، أف ىذه النظرية باتت نظرية مستقمة بذاتيا شأنيا 
بأساسيا  ف أفكار تتعمؽفي ذلؾ شأف غيرىا مف النظريات، وأف ما أثير حوؿ ىذه النظرية م
مسوغات  ُتَعدُّ تمثؿ أساسًا ليا، ولكنيا  ياألن ؛صمحال ت ،النية غير حسفالالقانوني يتصؿ بحماية 
وتشكؿ  ،ذلؾ ألف أساس أي نظرية ىو الفكرة األساسية التي تقوـ عميياتقوـ عمييا النظرية فقط، 
                                                           
 (.470)صالنجار، نظرية البطبلف في العقود اإلدارية  (1)
 (.231يوسؼ، األساس القانوف لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (2)
 (.130-128جميعي، نظرية األوضاع الظاىرة )ص (3)
 (.47خميؿ، أركاف الظاىر كمصدر لمحؽ )ص (4)
77 
 
عمودىا الفقري الذي تتميز بو عف غيرىا مف النظريات، ومف ثـ فإف األثر الناجـ عف الظاىر 
لى ما يتميز بو مف عناصر تجعمو جديرًا المخالؼ لمحقيقة يرجع ف ي أساسو إلى الظاىر نفسو، وا 
 .(1)ثاره القانونية تحقيقًا لبلستقرار والمصمحة العامةتيب آبتر 
إال أف ىناؾ مف وجو نقدًا ليذا المعيار، ذلؾ ألف فكرة الظاىر المعقوؿ ىو مف افتراض 
ف مصمحة الالعدالة التي ىي نفسيا تفترض وتقتضي في بعض األحواؿ ا عتقاد بالحقيقة، ىذا وا 
غير حسف النية توازنيا بالمقابؿ مصمحة اإلدارة، ومف المحتمؿ في حاالت معينة أف يكوف ال
ال يجوز ىنا  ومنو ،أساء استغبلؿ الظاىر المعقوؿ ،صاحب المركز الظاىر شخصًا سيئ النية
الفعمي السيما في القانوف ولية، وعميو ال يصمح كأساس لنظرية الموظؼ تحميؿ اإلدارة المسؤ 
 . (2)اإلداري
 رادط  مرافق العامة بانتظام واالفرع السادس: مبدأ ضرورة سير ال
نجد أف جميع األسس السابقة التي نادى بيا الفقو الفرنسي والمصري في جانب آخر منيا 
 في ىذا المبحث.  عمي لبلعتبارات التي سبؽ تناولياال تصمح كأساس لنظرية الموظؼ الف
طراد ىو ما يميز ة سير المرافؽ العامة بانتظاـ واف مبدأ ضرور لذلؾ يرى غالبية الفقو أ
نظرية الموظؼ الفعمي "الظاىر" في القانوف اإلداري عنيا في القانوف الخاص الذي يرد وجود 
وثبوت عدـ صبلحيتيا في نطاؽ القانوف  ،األسس التي سبؽ تناوليا إلىىذه النظرية استنادًا 
 . (3)ياإلدار 
طراد بانتظاـ وا وعميو فقد استقر األمر عمى اعتماد مبدأ ضرورة سير المرافؽ العامة
طار الظروؼ ث لكف في إكأساس لنظرية الموظؼ الفعمي "الظاىر" وىو ما يؤيده الباح
دارة بانعداـ الصفة القانونية لمف يشغؿ الوظيفة لتوافر العمـ لدى المتعامؿ مع اإلِ االستثنائية 
تختؿ إذا لـ ترتب  إلدارة، والتيفي التعامؿ مع ا ة، ذلؾ ألف توفير األمف يتعمؽ بالثقةالعام
تصرفات اإلدارة مع األفراد آثارىا في األحواؿ التي توصي بصحة تمؾ التصرفات، األمر الذي 
ؽ يدفع باألفراد إلى العدوؿ عف التعامؿ مع اإلدارة النعداـ الثقة، وىو بذلؾ يؤثر عمى سير المراف
لعامة بانتظاـ واطراد، يفقد الثقة في جانب اإلدارة. مما يؤثر عمى حسف سير المرافؽ او  العامة،
                                                           
 (.236يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (1)
 (.79البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاًء )ص(2)
 (.369الطماوي، الوجيز في القانوف اإلداري )ص (3)
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ضرار بالمصمحة العامة التي ىي أىـ غايات نظرية الموظؼ الفعمي في جميع ومنو اإلِ 
 تطبيقاتيا. 
ومف ثـ فإف األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي في ظؿ الظروؼ العادية يقـو عمى 
في جانب الحالة ال يتوافر توافر الظاىر المعقوؿ في جانب المتعامؿ مع اإلدارة، وىو ما 
الفمسطينية؛ السيما وأف أحداث غزة التي أسفرت إلى اإلنقساـ الفمسطيني تعتبر ضمف الحاالت 
وليس العادلية؛ السيما وعمـ الكافة بأف مف يشغؿ الوظائؼ العامة في قطاع غزة لـ  االستثنائية
يكتسبوا صفة الموظؼ العمومي لعدـ شغميـ لموظيفة العامة وفؽ الشروط واإلجراءات المقررة 
قاـ بتعينيـ أساسًا مغتصب لمسمطة؛ إال أف استمرارية ، ذلؾ باإلضافة إلى إعتبار مف قانوناً 
القانوني ليس  النفازيكسب تصرفاتيـ موظفو غزة مف قبؿ العامة دوف اعتراض  التعامؿ مع






 الساس القانوني لنظرية الموظف الفعمي في الظروف الستثنائية
ؽ العامة في كثير مف الحاالت تدخؿ األفراد في إدارة المراف (1)تفرض الظروؼ االستثنائية
تدخؿ، وذلؾ لغياب السمطة الشرعية المسؤولة عف إدارة ىذه مليذا ال دوف توافر الصفة القانونية
أو الغزو األجنبي "كما حدث في العراؽ" أو في حالة  ،المرافؽ العامة بسبب الحروب الداخمية
مف الحاالت التي تقؼ القوانيف والقواعد السائدة والمعموؿ بيا  وغير ذلؾ ،الكوارث الطبيعية
 غير كافية لضماف سير المرافؽ العامة.  وأعاجزة 
الفقو الفرنسي أف األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي في ظؿ  حيث يرى بعض
الظروؼ االستثنائية ىو فكرة الظاىر الذي يشترط فيو ممارسة الموظؼ الفعمي الوظيفة في ىذه 
ودوف أي منازعة مف جانب اإلدارة إلضفاء  ،الظروؼ االستثنائية عمى مرأى ومسمع مف العامة
صادرة عنو في ظؿ توافر الظاىر كأساس لنظرية الموظؼ صفة الشرعية عمى التصرفات ال
 . (2)الفعمي
جمع عمى معارضة الرأي السابؽ حوؿ ضرورة توافر الظاىر في إال أف غالب الفقو قد أَ 
فى الشرعية عمى ضف القضاء في النظـ المقارنة قد أَ ظؿ الظروؼ االستثنائية، ذلؾ أل
وؼ االستثنائية رغـ عدـ توافر الظاىر، ورغـ التصرفات الصادرة عف الموظؼ الفعمي في الظر 
 .(3)ما داـ أف ذلؾ كاف ضروريًا لسير المرافؽ العامة ،قانونيالغير مركزه عمـ الغير بحقيقة 
                                                           
لمزيد مف التفاصيؿ حوؿ تعريؼ الظروؼ االستثنائية وأساسيا القانوني راجع غانـ، الوسيط في أصوؿ  (1)
 .(149-132القضاء اإلداري في فمسطيف )ص
(2)G- Jeze, les principesgeneraux. Du droit administrative. 3e ed Tome. Op. cit. 
(p70, 112 et 115).  
 (.81مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاًء )ص




طراد ة سير المرافؽ العامة بانتظاـ واذلؾ بإقرار مبدأ ضرور و وىو ما أقره المشرع الفرنسي، 
 14ستثنائية، ذلؾ في القانوف الصادر في كأساس لنظرية الموظؼ الفعمي في ظؿ الظروؼ اال
 .(1)الذي أضفى صفة الشرعية عمى تصرفات حكومة الثورة إلقميـ السيف 1871يوليو لسنة 
وىو ما لـ يتناولو المشرع المصري، وكذلؾ الفمسطيني رغـ ما جاء بو القضاء الفرنسي 
 ي. وأخذه بما جاء بو المشرع الفرنسي ومنو القضاء المصر  ،مف تأييده
طراد كأساس لنظرية وا بانتظاـحيث أكد القضاء الفرنسي عمى مبدأ سير المرافؽ العامة 
حكامو المتعددة، والتي منيا ما ف خبلؿ أَ الموظؼ الفعمي في ظؿ الظروؼ االستثنائية، وذلؾ م
" والتي تخمص وقائعيا في قياـ مجموعة مف األشخاص بتكويف MARIONيتعمؽ بدعوى السيد "
ؿ الجيش األلماني، الذي أدى لمغزو مف قب أحد األقاليـ، عمى أثر تعرضو لرعاية مصالحلجنة 
وقامت ىذه الوقوع في أيدي سمطات االحتبلؿ،  ار أعضاء المجمس البمدي خوفًا مفإلى فر 
اـ المذكور المجنة باالستيبلء عمى البضائع واألغذية لضماف توفيرىا لممواطنيف عمى أثر ذلؾ ق
ال يذه القرارات الصادرة عف ىذه المجنة مستنديف عمى أف تصرفاتيا ف بالطعف بوأشخاص آخرو 
ىذا الطعف رغـ تسميمو بأف  ند إلى أي أساس قانوني، فقرر مجمس الدولة الفرنسي رفضتتس
ىذه المجنة تشكؿ سمطة فعمية ليس ليا أي صفة إدارية، ذلؾ استنادًا إلى الظروؼ االستثنائية 
أللماني بيذا اإلقميـ الذي مف شأنو إضفاء طابع الضرورة واالستعجاؿ عمى الناجمة عف الغزو ا
كأنيا  ة وقانونية،وسميم مما يتتبع اعتبار قراراتيا صحيحة التصرفات التي قامت بيا المجنة
 .(2)صدرت عف سمطة إدارية قانونية
مرافؽ ة سير الىذا وقد أشار مجمس الدولة المصري وبشكؿ صريح إلى اعتماد مبدأ ضرور 
حيث جاء  ،طراد كأساس لنظرية الموظؼ الفعمي في ظؿ الظروؼ االستثنائيةالعامة بإنتظاـ وا
. أف "نظرية الموظؼ الفعمي ال تقوـ إال في 1964يونيو لسنة  2في حكميا الصادر في 
مف ينيضوف بتسيير دوالب العمؿ باألحواؿ االستثنائية البحتة تحت إلحاح الحاجة إلى االستعانة 
                                                           
، والخاص بتصرفات حكومة الثورة إلقميـ السف، مشار إليو 1871يوليو لسنة  19انظر التشريع الصادر في  (1)
 (.83البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاًء )ص
(2)C.E, 5 mars. 1948. Marion etautres. Rec. (p113).  
 (.84)صمشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاًء 
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بعض الوظائؼ، ضمانًا النتظاـ المرافؽ العامة وحرصًا عمى تأدية خدماتيا لممنتفعيف منيا  في
 .(1)طرار ودوف توقؼضبإ
موظؼ الفعمي في ظؿ الظروؼ خمص الباحث في مجاؿ أسس نظرية الوعميو ي
المشرع الفرنسي وقضى بو  خذ بو، وألمعتمد والذي أجمع عميو الفقواالستثنائية أف المعيار ا
طراد لضماف اـ وابانتظالقضاء الفرنسي والمصري صراحًا مبدأ حسف سير المرافؽ العامة 
المصمحة العامة، إذ يمكف القياس عمى ىذا األساس قياـ نظرية الموظؼ الفعمي واقعيًا في 
ت إلى غياب الجانب الفمسطيني باعتبار حالة اإلنقساـ إحدى الظروؼ االستثنائية التي أود
حبلؿ غيرىـ لتسيير  قصائو عف الوظيفة العامة بطريقة أو بأخرى وا  الموظؼ العاـ القانوني وا 
جراءات  المرافؽ العامة، ومنو اكتساب ىذه الفئة صفة الموظؼ الفعمي لعدـ توافر شروط وا 
لفمسطيني، التعيف بحقيـ، ومنو إعتبار حالة اإلنقساـ مبرر لقياـ تطبيؽ ىذه النظرية في النطاؽ ا
ومنو صحة التصرفات الصادرة عف ىؤالء الموظفوف بمبرر ضماف سير المرافؽ العامة بإنتظاـ 
طراد، مع األخذ بعيف االعتبار صفة الحكومة التي تقوـ بإدارة القطاع تحت وصؼ الحكومة وا
 الفعمية.
 
   
                                                           
مجموعة السنة العاشرة، القضية رقـ  1964يونيو سنة  28حكـ المحكمة اإلدارية العميا الصادرة في  (1)














 ثارىاتطبيقات نظرية لمموظف الفعمي وآ
مف الظروؼ العادية،  كؿ  نظرية الموظؼ الفعمي تجد مجاليا في التطبيؽ في نطاؽ 
المختمفة، ذلؾ باختبلؼ أطراؼ العبلقة ثار اآلبوجودىا جممة مف  ائية، ويرتبطوالظروؼ االستثن
 المتصمة بيا.





 تطبيقات نظرية الموظف الفعمي
ف سير المرافؽ العامة بانتظاـ ضماف حسغير حسف النية، و لاتوافر الظاىر حماية إف 
ة عمى في الظروؼ العادية واالستثنائي وتبريرىا طراد ليو أساس وجود نظرية الموظؼ الفعميوا
تختمؼ مظاىر الموظؼ الفعمي مف حيث الوجود في الظروؼ العادية  ، والتي في ظمياالترتيب
 . د القانوني لمنظريةعنيا في الظروؼ االستثنائية رغـ أف األساس مشترؾ مف حيث الوجو 





 العادية الظروف في الفعمي الموظف نظرية تطبيقات
 بطبلفيترتب البطبلف عمى انعداـ الوجود القانوني لمتصرؼ القانوني، ومف أوجو ذلؾ 
ألصوؿ القانونية لمصفة الوظيفية وفؽ ا اً كتسبثارىا متى لـ يكف ملموظؼ العاـ وآتصرفات ا
نعداـ سند شغؿ الوظيفة العامة أو االنتخاب أو انتياء الرابطة الوظيفية أو القياـ بالتصرؼ با
ذلؾ متى تـ تطبيؽ القواعد لبطبلف قرارات نقؿ الموظؼ العاـ، عمى تفويض باطؿ، أو إسنادًا 
لنية نتيجة لذلؾ فقد غير حسف االونظرًا إلى األضرار التي تمحؽ بالقانونية تطبيقًا مجردًا، إال أنو 
ببطبلف  فيؼ حدة تمؾ األثار السمبية المتجسدةى نظرية الموظؼ الفعمي لتخلتـ المجوء إ
صور وجود الموظؼ الفعمي في ظؿ وعميو تتعدد  فات الصادرة عف فاقد الصفة الوظيفية،التصر 
ف عيالفعمي في أَ التي يبدو خبلليا الموظؼ  (1)الظروؼ العادية، تأسيسًا عمى فكرة الظاىر
 ، موظفًا قانونيًا عمى خبلؼ الحقيقة الواقعية. العامة
 وعميو سيتناوؿ الباحث المطمب عمى التفصيؿ التالي: 
 تقمد الوظيفة العامة. انعدام سندالفرع الول: 
ذلؾ  ،يتـ تقمد الوظائؼ العامة قانونًا، وفؽ الشروط واإلجراءات القانونية المقررة قانوناً 
ف يحدث وأ ة االنتخابية، إال أنو قدبصدور قرار مف الجية المختصة بذلؾ، أو ما تفرغو العممي
أو ينتخب في إحدى الييئات البلمركزية، ويمارس  ،يتقمد أحد األشخاص إحدى الوظائؼ العامة
ومنو الظيور بمظير الموظؼ القانوني، ومف ثـ يتبيف الحقًا  ،اختصاصات تمؾ الوظيفة العامة
تقمده الوظيفة العامة لبطبلف قرار التعييف، أو لبطبلف انتخابو لموظيفة العامة التي  سند بطبلف
 .(3)االنتخاباتب (2)شغميا
 أوًل: بطالن قرار التعيين بالوظيفة العامة. 
وظيفة العامة، أو التولية بال ،ي لبطبلف قرار التعييفيقوـ تطبيؽ وجود الموظؼ الفعم
بتولي أحد األشخاص وتقمده إحدى الوظائؼ العامة لمدة زمنية يظير خبلليا بصفة الموظؼ 
                                                           
(. عبد 64(. الحمو، القانوف اإلداري )ص208يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (1)
 (.358الباسط، القانوف اإلداري )ص
 (.394(. الطماوي، الوجيز في القانوف اإلداري )ص317، الوسيط في القانوف اإلداري )صمحفوظ (2)
 (.9-8(. أبو زيد. دواـ السير المرافؽ العامة )ص424الحمو، القانوف اإلداري )ص (3)
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مو، الذي يكتشؼ بعد نعداكتشاؼ عدـ مشروعية قرار تعيينو الالقانوني، لعدـ وضوح أو ا
 .(1)مف ممارستو الوظيفة العامة والظيور بمظير الموظؼ الشرعي القانونيسنوات طويمة 
لعيب أو أكثر مف العيوب التي قد تشوب القرار  وبطبلنو ويرجع انعداـ قرار التعييف
التي  ألحد الموجبات التالية (3)ف محبًل لمطعف بو باإللغاء لعدـ المشروعيةو ومنو يك ،(2)اإلداري
 : وبياف ذلؾ تختمؼ خبلليا حالة وجود الموظؼ الفعمي وجودًا أو عدمو
 : (4)عيب عدم الختصاص (1
لكؿ فرد وجية إدارية لمباشرة  ،الزماني والمكانيو  حدد القانوف النطاؽ الموضوعي
وذلؾ ما يجسد  ،قانوناً  عنيا ، لكي يعتد بالتصرفات الصادرةصبلحياتيا التي خوليا ليا القانوف
اإلطار العاـ لبلختصاص، الذي يجسد القدرة القانونية عمى إصدار القرارات اإلدارية عمى وجو 
تممؾ القدرة القانونية  أو ال غير مختصة،فمتى صدر قرار التعييف مف جية ، (5)قانوناً  يعتد بو
الوجود  انعداـ، ومنو القرار بطبلفلى قاـ عيب عدـ االختصاص الذي يؤدي إِ  ،صدارهعمى إ
القانوني لمموظؼ العاـ، وقياـ صفة الموظؼ الفعمي متى توافر الظاىر المعقوؿ حماية لمغير 
 حسف النية.
عيب عدـ االختصاص عمى صورتيف، عيب عدـ االختصاص الجسيـ المعدـ ويقوـ 
عي، و ، وعيب عدـ االختصاص البسيط الذي يتصؿ بعدـ االختصاص الموض(6)لمقرار اإلداري
 الزماني. و المكاني، و 
ف تطبيؽ الموظؼ الفعمي في ظؿ عدـ االختصاص الجسيـ الشؾ في ويرى الباحث أ
ر قرار بتعييف أحد و ف صدر اإلداري مف المحظة اأُلولى لو، ذلؾ ألَ القرا النعداـذلؾ و  ،قيامو
 ،اً لتعييف منعدمف القرار الصادر باو حدى صور عدـ االختصاص الجسيـ يكًا إلِ األشخاص وفق
ويأخذ بذلؾ حكـ الموظؼ الفعمي  ،ومنو انعداـ الوجود القانوني لمموظؼ الذي صدر القرار بحقو
 حماية لمغير حسف النية. ة الموظؼ الفعمي السيما الظاىرظريمتى توافرت شروط ن
                                                           
 (.372شيحا. مبادئ وأحكاـ القانوف اإلداري المبناني )ص (1)
 (. 432الحمو، القانوف اإلداري ) (2)
 (.335غانـ، الوسيط في أصوؿ القضاء اإلداري في فمسطيف )ص (3)
االختصاص: "ىو القدرة القانونية عمى القياـ بعمؿ إداري معيف عمى وجو يعتد بو قانونًا" غانـ، الوسيط في  (4)
 (.256أصوؿ القضاء اإلداري في فمسطيف )ص
 (.338غانـ، الوسيط في مبادئ القانوف اإلداري )ص (5)
 راجع تفاصيؿ عيب عدـ االختصاص الجسيـ لمفصؿ التمييدي مف الدراسة.  (6)
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 فبياف تفصيؿ ذلؾ في ظؿ نظرية الموظؼ الفعمي: ،ما صور عدـ االختصاص البسيطأَ 
 عدم الختصاص الموضوعي:  - أ
قياـ موظؼ أو جية إدارية بإصدار قرار إداري مف ب قـو عدـ االختصاص الموضوعيي
ال تممؾ سمطة التقرير فيو  وذلؾ بإصدارىا مااختصاص موظؼ أو جية إدارية أخرى، 
 . (1)قانوناً 
 لعدـ االختصاص الموضوعي كبًل مف:وتشمؿ التطبيقات العممية 
 كأف يقوـ وزير تصاص جية إدارية أخرى موازية ليا،اعتداء جية إدارية عمى اخ 
بينيما عبلقة في طبيعة االختصاص  ،خربإصدار قرار ىو مف اختصاص وزير آ
 كوزير البيئة ووزير الصحة فيما يتعمؽ بالقرارات المتعمقة بالصحة العامة.
  فبل يعد القرار اإلداري الصادر مف جية إدارية أخرى موازية لجية االختصاص وفؽ
نما باطؿ، ،اً منعدم اً القانوف قرار  ف محبًل لمطعف خبلؿ مدة الطعف المقررة و وبو يك وا 
 .(2)قانوناً 
 قياـ المرؤوس وذلؾ ك ،اعتداء جية إدارية دنيا عمى اختصاص جية إدارية أعمى منيا
ف القرار و قانوني منو، ومنو يكداري مف اختصاص رئيسو دوف تفويض بإصدار قرار إ
باطبًل، ذلؾ ألنو ال يجوز لسمطة إدارية دنيا إصدار قرار يدخؿ في اختصاص سمطة 
 .(3)إال بناء عمى تفويض صحيح، ويقع باطبًل كؿ قرار يخالؼ ذلؾ ؛إدارية أعمى منيا
  ،قياـ الرئيس وذلؾ كاعتداء جية إدارية عميا عمى اختصاص جية إدارية أدنى منيا
القانوف سمطة البت  بلحيات أو بعض الصبلحيات التي يمنحاإلداري بمباشرة الص
مطة ي ال يكوف لو إال سالنيائي فييا لممرؤوس دوف تعقيب مف رئيسو اإلداري الذ
 .(4)القانوف الرقابة عميو في حدود
  ،وف في ظؿ ذلؾ أف القانو اعتداء السمطة المركزية عمى اختصاص الييئات البلمركزية
الييئات البلمركزية سمطة البت النيائي في بعض القرارات  البلمركزية اإلدارية منح
ال صاية الييئات المركزية التي اإلدارية ذات المصالح اإلقميمية أو المرفقية تحت و 
                                                           
 (.357غانـ، الوسيط في أصوؿ القضاء اإلداري في فمسطيف )ص (1)
 .19/3/1996ؽ.ع. جمسة  38لسنة  1889الطعف رقـ  (2)
 (.196عبد اهلل، القضاء اإلداري )ص (3)
 (.379الحمو، القانوف اإلداري )ص (4)
88 
 
تحؿ محميا في القياـ بالتصرؼ في غير حاالت الحموؿ التي اجازىا  يكوف ليا أف
الذي منحيا القانوف سمطة البت المشرع في حاؿ توافرت شروطيا إلتخاذ القرار 
فبل بدليا بغيرىا، ت، وكذلؾ القرارات التي تخضع لوصايتيا أف تعدليا أو تساالنيائي فيي
ال كاف و  ،ف توافؽ عمييا أو ترفضيا خبلؿ األجؿ القانوني المقرر لذلؾأ يكف ليا اال ا 
 . (1)عدـ االختصاص ووجب إلغاءهمعيب بعيب القرار 
ويرى الباحث أف تطبيؽ نظرية الموظؼ الفعمي وجودًا في نطاؽ عدـ االختصاص 
الذي يجسد أحد جوانب عدـ اختصاص البسيط غير متصور متى تحصؿ القرار  الموضوعي
لغائو لعدـ االختصاص، فيكتسب  ،اإلداري بمرور الزمف وىو متصور متى تمت الطعف بالقرار وا 
 الموظؼ صفة الموظؼ الفعمي خبلؿ الفترة السابقة إللغاء قرار التعيف.
 عدم الختصاص الزماني:  - ب
زماني في نطاؽ نظرية الموظؼ الفعمي بصدور القرار اإلداري يقـو عدـ االختصاص ال
اره، إذ ال يستطيع عف موظؼ خارج النطاؽ الزمني الذي يستطيع خبللو فرادًا أـ إدارة بإصد
الموظؼ والية إصدار القرار أو بعد انتياء تمؾ الوالية بسحبيا منو ألحد  إصداره قبؿ منح
الفؽ األصوؿ القانونية، تياء خدمتو و األسباب القانونية أو ان  وقع القرار باطبًل لمخالفتو وا 
 .(2)ر االختصاص الزمنيعنص
ويرى الباحث في ىذا النطاؽ أف وجود نظرية الموظؼ الفعمي تقوـ في إطار عدـ 
الوجود متى صدر قرار التعيف مف غير المختص زمانيًا، ومنو انعداـ  االختصاص الزماني
قرار التعيف، متى تـ اكتشاؼ ذلؾ خبلؿ مدة الطعف المقررة قانونًا؛ القانوني لمموظؼ المخاطب ب
ال أصبح كالسميـ، ومنو اكتساب صفة الموظؼ الفعمي خبلؿ المدة السابقة لتقرير عدـ  وا 
 المشروعية.
 عدم الختصاص المكاني:  - ت
يقـو عدـ االختصاص المكاني بتجاوز جية اإلدارة لمنطاؽ اإلقميمي أو الجغرافي 
يدخؿ ضمف حدود جية  اً فإذا اتخذ قرار  ،ليا قانونًا مباشرة اختصاصيا ضمف نطاقو المسموح
 .(3)فإنو يكوف مشوبًا بعيب عدـ االختصاص البسيط ،إدارية أخرى
                                                           
 (.542(. شطناوي، القانوف اإلداري األردني )ص312لنظرية العامة لمقرارات اإلدارية )صالطماوي، ا(1)
 (.283الطماوي، النظرية العامة لمقرارات اإلدارية )ص(2)
 (.362غانـ، الوسيط في أصوؿ القضاء اإلداري في فمسطيف )ص (3)
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ذلؾ ألف  (1)إال أف حالة عدـ االختصاص المكاني قميمة الحدوث مف الجانب العممي
 لكؿ جية. لبلختصاصالقانوف حدد اإلطار المكاني 
نو مف المتصور حدوث ىذه الحالة القانونية، التي إف قامت وتوافر ويرى الباحث أَ 
 غير حسف النيةلاومنو تتوافر الحماية القانونية الظاىر، قامت نظرية الموظؼ الفعمي في ظميا، 
 ما لـ يتحصؿ القرار اإلداري مرور مدة الطعف القانونية.
 : (2)عيب الشكل واإلجراءات (2
أو إجراءات خاصة إلصدار  ،التشريعات المقارنة كأصؿ اتباع شكؿ معيفلـ تشترط 
كاف القرار  ،عمى ذلؾ ف عمى خبلؼ ذلؾ استثناًء، فإف نصلـ ينص القانو  القرارات اإلدارية ما
أكاف مصدر سواء  ،(3)بعدـ المشروعية اً المخالؼ لمشكؿ واإلجراءات التي حددىا القانوف مشوب
انونية العامة التي ليا أـ التشريع العادي أـ األنظمة أـ المبادئ القالدستور  ،تمؾ اإلجراءات
 .(4)قانوناً برز في ابتداع القواعد الشكمية غير المنصوص عمييا الدور األَ 
 1998( لسنة 4( مف قانوف الخدمة المدنية رقـ )2( فقرة )69حيث نصت المادة )
النظر ال يجوز توقيع عقوبة عمى الموظؼ عمى أنو "فيما عدا عقوبة التنبيو أو لفت وتعديبلتو 
بالتسجيؿ في محضر  ذلؾإال بعد إحالتو إلى لجنة لمتحقيؽ معو وسماع أقوالو، ويتـ إثبات 
 خاص، ويكوف القرار الصادر بتوقيع العقوبة سببًا". 
وأكدت ذلؾ محكمة العدؿ العميا حيث قررت أنو "ال يجوز توقيع عقوبة عمى موظؼ أو 
التحقيؽ معو كتابة وسماع أقوالو وتحقيؽ دفاعو ويجب أف يكوف قرار العقوبة عامؿ إال بعد 
 .(5)مسبباً 
وعميو يرى الباحث أف تطبيؽ نظرية الموظؼ الفعمي تقوـ متى صدر قرار التعييف مخالفًا 
لمشكؿ أو اإلجراءات التي حددىا القانوف واستمر الموظؼ المعيف بموجب ذلؾ القرار المعيب 
                                                           
 (.362غانـ، الوسيط في أصوؿ القضاء اإلداري في فمسطيف )ص (1)
صد بعيب الشكؿ مخالفة القرار اإلداري لمقواعد الشكمية التي أوجبتيا القوانيف واألنظمة لمصياغة الخارجية ويق (2)
لمقرار اإلداري، وأما عيب اإلجراءات وىو مخالفة اإلجراءات اإلدارية المتبلحقة والمتتابعة إلصدار القرار 
 كاالستشارات اإلجبارية قبؿ اتخاذ القرار اإلداري.
 (.364، الوسيط في أصوؿ القضاء اإلداري في فمسطيف )صغانـ (3)
 (.203فيمي، القضاء اإلداري )ص (4)
 (.30مجموعة عويضة )ص 25/9/1997جمسة  122/1997قرارىا رقـ  (5)
90 
 
مياـ الوظيفية ثـ تبيف الحقًا عدـ مشروعية قرار تعيينو يكف خبلؿ تمؾ المدة في مباشرة ال
السابقة لتقرير عدـ المشروعية مكتسب صفة الموظؼ الفعمي ال القانوني لعدـ استكماؿ 
  ؿ القانوني الواجب بقرار التعييف ما لـ يتحصف بمرور الزمف.اإلجراءات والشك
 عيب مخالفة القانون "المحل":  (3
محكمة القضاء اإلداري محؿ القرار اإلداري بأنو "المركز القانوني الذي تتجو إدارة  عرفت
مصدر القرار إلى إحداثو، واألثر القانوني الذي يترتب عميو حااًل ومباشرًا، وىذا األثر ىو إنشاء 
 .(1)أو تعديميا أو إلغاؤىا احالة قانونية بعيني
إما مخالفة  ،إلداري لما جاء بو القانوفحيث يقوـ عيب المحؿ بمخالفة محؿ القرار ا
 .(4)، أو الخطأ في تطبيؽ القاعدة القانونية(3)، أو الخطأ في تفسير القاعدة القانونية(2)مباشرة
ويرى الباحث أف نظرية الموظؼ الفعمي تقوـ في نطاؽ عيب مخالفة القانوف، ذلؾ متى 
لما  اً أو تفسيره أو تطبيقو كونو إنشاء مركز قانوني خبلف ،لمقانوف اً كاف قرار التعييف جاء مخالف
ه مخالفة األثر القانوني الذي أنشأحؿ لمبعيب ال اً ف مشوبو وعميو يك ،جاء بو القانوف وأوجبو
القرار اإلداري "التعييف" لمقانوف. فمتى تـ تقرير عدـ المشروعية سقط وصؼ الموظؼ عف 
موظفًا فعميًا خبلؿ المدة السابقة لذلؾ لبطبلف القرار ُعدَّ و الشخص المخاطب بقرار التعييف كميًا 
 اإلداري لمخالفتو القانوف. 
                                                           
مجموعة مجمس الدولة،  6/1/1954ؽ جمسة  6لسنة،  934حكـ محكمة القضاء اإلداري في القضية رقـ  (1)
 (.401، )ص200السنة الثامنة، المجمد الثاني، قاعدة رقـ 
تقـو المخالفة المباشرة لمقاعدة القانونية بتجاىؿ اإلدارة القاعدة القانونية كميًا أو جزئيًا، وذلؾ بإتيانيا عمبًل  (2)
 تمنع القاعدة أو تتمتع اإلدارة عف القياـ بعمؿ أوجبت القاعدة إثباتو. 
 (.227عبد اهلل، القضاء اإلداري )ص
يقـو الخطأ في التفسير لمقاعدة القانونية عند قياـ اإلدارة بتصرؼ معيف، وتستند فيو لقاعدة قانونية بعينيا  (3)
تمؿ عمى حاالت ال تدخؿ ضمف نطاقيا أصبًل، أو تقـو لكنيا تعطي القاعدة القانونية معنى نطاؽ القاعدة يش
 بإضافة حكـ جديد لـ تنص عميو القاعدة القانونية.  
 (.229عبداهلل، القضاء اإلداري )ص
يقـو الخطأ في تطبيؽ القاعدة القانونية بصورتيف، أما األولى فصدور القرار دوف االستناد إلى الوقائع المادة  (4)
قرار بإحالة موظؼ إلى التقاعد بناًء عمى طمبو عممًا بأنو لـ يقدـ طمب بذلؾ. أما  التي تؤيده، كأف يصدر
 الصورة الثانية تكمف في عدـ تبرير الوقائع المؤيدة التخاذ القرار اإلداري أو عدـ كفايتيا التخاذ القرار اإلداري. 
 (.443صادؽ، دعوى اإللغاء )ص
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 عيب التعسف أو النحراف في استعمال السمطة:  (4
لسمطة بركف الغاية في القرار اإلداري التعسؼ أو االنحراؼ في استعماؿ ا يتصؿ عيب
 . (1)التي ىي المصمحة العامة ضمف مبدأ تخصص األىداؼ
أو قاعدة  ،إما بإىدار المصمحة العامة ،ميو يتحقؽ عيب االنحراؼ في استعماؿ السمطةوع
تصالو بالبواعث ، وىو أمر يصعب إثباتو ال(2)أو االنحراؼ باإلجراءات ،تخصيص األىداؼ
فإف  ،ثبات ذلؾ عمى مف يدعي ذلؾ. ويقع عبء إ(3)والدوافع التي تتصؿ بإصدار القرار اإلداري
أف القرارات ، السيما لتصويت لو مف تمقاء نفسياذلؾ ال تستطيع المحكمة اعف إثبات عجز 
 .(4)وعمى مف يدعى فبلف ذلؾ إثبات ذلؾ ،اإلدارية تتمتع تعريفو المشروعية كأصؿ
 وعميو يرى الباحث أف تطبيؽ الموظؼ الفعمي في ظؿ عيب االنحراؼ في استعماؿ
فإذا ما نجح مف  ،لكنو أمر غير مستبعد ،وصعوبة إثباتالسمطة أمر نادر الحدوث السيما مع 
يدعيو بإثبات أف قرار تعييف أحد األشخاص في إحدى الوظائؼ العامة كاف فيو انحراؼ 
الموظؼ خبلؿ الفترة السابقة لتقرير البطبلف ُيعدُّ وعميو  ،قرر عدـ مشروعيتو ،باستعماؿ السمطة
ومنو فقداف أحد  ،ساساً شروعية قرار تعينو أ، لعدـ ملمقرار اإلداري موظفًا فعميًا وليس قانونياً 
 عناصر اكتساب الصفة الوظيفية قانونًا. 
وجود تطبيؽ نظرية الموظؼ الفعمي في نطاؽ بطبلف قرار التعييف يرى الباحث  وبذلؾ
سواء في ظؿ عيب عدـ االختصاص  اً وقائم اً مقصور  اً لعيب مف عيوب القرار اإلداري أمر 
الشكؿ واإلجراءات ومخالفة القانوف  عدـ االختصاص البسيط، وعيبظؿ عيب ا في أم ،الجسيـ
الغاء قرار التعييف سواء مف وانحراؼ الستعماؿ السمطة، توجد نظرية الموظؼ الفعمي متى تـ 
 ى العيوب السابقة خبلؿ مدة الطعفالمشوب بإحد الطعف بقرار التعييف خبلؿمف قبؿ اإلدارة أـ 
 حسف النية. لغيراماية يف حيوقرر إلغائو، وذلؾ لثبوت عدـ مشروعية قرار التع
                                                           
 (.277عبد اهلل، القضاء اإلداري )ص (1)
 (.410-400لمزيد مف التفاصيؿ راجع. غانـ، الوسيط في أصوؿ القضاء اإلداري في فمسطيف )ص (2)
 (.277عبد اهلل، القضاء اإلداري، دعوى اإللغاء )ص (3)
 (.506صادؽ، دعوى اإللغاء )ص (4)
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 ثانيًا: بطالن انتخاب الموظف العام. 
يرجع تولي بعض الوظائؼ العامة لبلنتخابات كوسيمة لذلؾ، السيما في الييئات 
جراءات التي مة بيا باالنتخاب وفؽ الشروط واإلِ البلمركزية التي تولى بيا الموظؼ الوظائؼ العا
 .(1)حددىا القانوف
الموظؼ الفعمي لبطبلف االنتخاب لعدـ توافر شروط الترشيح، أو لعدـ ويقـو تطبيؽ وجود 
قبولية الوظيفة العامة  –جراءات فرز األصوات جراءات االنتخابات، أو لعدـ صحة إااللتزاـ بإ
ومباشرة االختصاصات المتصمة بيا، ومنو الظيور بمظير الموظؼ القانوني في مواجية 
بو في ىذه الوظيفة العامة الذي قد يكوف قد أمضى بيا ، ومف ثـ يعيف بطبلف انتخاالعامة
ومنو تدريب جممة مف التصرفات واآلثار المتصمة بيا بحؽ  ،سنوات طويمة دوف اكتشاؼ ذلؾ
 . (2)غير المتعامؿ مع اإلدارة
فقد ذىب الفقو والقضاء اإلداري في ىذا السياؽ إلى اعتبار ىذا الشخص يأخذ حكـ 
مى فكرة الظاىر، لتوافر مظير التعييف القانوني لموظيفة العامة، وقياـ الموظؼ الفعمي تأسيسًا ع
الصفة الوظيفية قانونًا في حقو ظاىريًا عمى خبلؼ الحقيقة التي لـ يكف خبلليا موظفًا مف 
 .(3)الناحية القانونية
 الفرع الثاني: شغل الوظيفة العامة رغم انتياء الرابطة الوظيفية. 
موظيفة ًا لمباشرة الموظؼ العاـ لزمني اً الفمسطينية والمقارنة نطاق حددت النظـ القانونية
نتياء مدة توليو لموظيفة العامة سواء أكاف ، بانتيائيا تنتيي الرابطة الوظيفية، وبإالعامة خبللو
تعيينو تـ بموجب قرار إداري أـ باالنتخاب، كما وتنتيي الرابطة الوظيفية بالموظؼ العاـ 
 عجزٍ عف العمؿ بقوة القانوف أو بإجراء احتياطي أو  أو باالستقالة وقبوليا، أو بوقفو بالتقاعد،
ويباشر اختصاصات تمؾ  ،إداري، ورغـ ذلؾ يقوـ ذلؾ الشخص بممارسة العمؿ الوظيفي
 . (4)الوظيفة رغـ انتياء الرابطة الوظيفية بالنسبة لو قانوناً 
حكمة مف ار أنو إذا ما كانت الي ىذا اإلطف حيث يرى الفقو الفرنسي والمصري
ة توجب فإف تمؾ الحكم ،طراداف سير المرافؽ العامة بانتظاـ وااالستثناءات التشريعية ىو ضم
                                                           
 (.193المساعيد. الموظؼ الفعمي وما يميزه في القانوف اإلداري )ص (1)
 (.90العممي فقيًا وقضاء )البطوش، نظرية الموظؼ  (2)
 (.66الحمو، نظرية الظاىر في القانوف اإلداري )ص (3)
 (.91البطوش، نظرية الموظؼ العممي فقيًا وقضاء )ص (4)
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واستمر في  ،االعتراؼ بالتصرفات الصادرة عف الموظؼ العاـ الذي انتيت الصفة الوظيفية عنو
افر الظاىر الذي يجعمو يظير لتو  ؛غير حسف النيةلاؾ، حماية مباشرة أعمالو الوظيفية رغـ ذل
، وىو ما أيده القضاء الفرنسي والمصري واألردني بإجازة التصرفات (1)بمظير الموظؼ القانوني
 .(2)وأخذه حكـ الموظؼ الفعمي الصادرة عف الموظؼ العاـ في تمؾ الفترة الزمنية
ويرى الباحث أف ىذا التطبيؽ يندرج ضمف إطار عدـ االختصاص الزمني لمموظؼ 
صدور  :مثؿ ،ونضيؼ أنو يشمؿ الحاالت التي يباشر الموظؼ العاـ المياـ الوظيفية ،العاـ
ومف ثـ يتضح الحقًا عدـ صدور قرار  ،أو تماـ إجراءات العممية االنتخابية ،قرار بالتعييف
فيأخذ حكـ الموظؼ الفعمي بالنسبة لمتصرفات  ،أو تماـ إجراءات االنتخابات أساساً  ،التعييف
 متى توافر الظاىر المعقوؿ. غير حسف النيةلاؾ الفترة حماية التي أبرميا في تم
 الفرع الثالث: التفويض غير المشروع. 
ات اإلدارية بيا تبعًا لذلؾ فرض زدياد مياـ وأعباء الجيإف ظيور الدولة المتدخمة، وا
كمفيف بالمياـ اإلدارية األمر الذي أوجب أف يعيد بعض االختصاصات زدياد أعباء الرؤساء الما
والحفاظ  ،العبء لمتخفيؼ مف، (3)مف الرؤساء إلى المرؤوسيف بالعمؿ وفؽ التسمسؿ اإلداري
ضروريًا  اً عمى حسف سير المرافؽ العامة، وذلؾ مف خبلؿ تفويض االختصاص الذي أصبح أمر 
 .(4)في ظؿ الدولة الحديثة
شر الموظؼ العاـ يقوـ تطبيؽ وجود الموظؼ الفعمي في ىذا النطاؽ متى باحيث 
والمكاني والموضوعي لؤلمر  الزمانيولـ يمتـز باإلطار  ،المفوض إليو المفوض االختصاص
المفوض إليو، أو كاف التفويض في ذاتو غير مشروع بأف لـ تتوافر فيو الشروط القانونية 
باشرة الموظؼ المياـ الوظيفية، األمر الذي اختمؼ عميو الفقو ، واكتشاؼ ذلؾ بعد م(5)لمتفويض
 والقضاء حوؿ اعتبار ىذه الحالة القانونية ضمف إطار الموظؼ الفعمي مف عدمو. 
 وعميو سيتناوؿ الباحث ىذا الفرع لؤلىمية عمى التفصيؿ التالي: 
                                                           
 (.192يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (1)
 (. 195يوسؼ، المرجع السابؽ )ص (2)
 (.72-71سمارة، القرار اإلداري بيف النظرية والتطبيؽ )ص (3)
 (.92البطوش، نظرية الموظؼ العممي فقيًا وقضاء )ص (4)
 (.8يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (5)
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 أوًل: التفويض وشروطو. 
 تعريف التفويض:  -1
التفويض مف جانب الفقو المصري ىو "أف يعيد الرئيس اإلداري ببعض اختصاصاتو 
نص قانوني، وىو في جوىره تحمؿ التي يستمدىا مف القانوف إلى معاونيو المباشريف بناء عمى 
ولية مزدوجة، فالشخص الذي فوضت إليو السمطة يصبح مسؤواًل عف ممارستيا حياؿ مف مسؤ 
 .(1)ى الرئيس اإلداري مسؤواًل عف العمؿ الذي فوضو وعف نتائجو"فوضيا إليو، ومع ذلؾ يبق
اه صاحب االختصاص وعرفو جانب مف الفقو األردني بأنو "إجراء إداري يخوؿ بمقتض
تخاذ بعض األعماؿ القانونية بداًل منو، تحت خر، أو جية أخرى صبلحية ااألصيؿ موظفًا آ
 .(2)إشرافو ورقابتو"
لشروط  اً ولكف يمكف في أحواؿ معينة وفق ،ختصاص أنو شخصوعميو فإف األصؿ في اال
التي حددىا  (3)معينة أو يعيد صاحب االختصاص عمى غيره بمباشرة جانب مف اختصاصاتو
أو الموظؼ صاحب  ،ف مف السمطة اإلداريةو ذلؾ بالتفويض الذي يكو القانوف استثناًء، 
 اً أو السمطات اإلدارية لممارسة جزء مف اختصاصاتو وفق ،االختصاص إلى غيره مف الموظفيف
 لما اشترطو القانوف. 
 شروط التفويض:  -2
ممة مف اشترط القانوف عمى اعتبار أف التفويض ىو استثناء عمى األصؿ القانوني ج
ال وقع باطبلً  ،ثارهالشروط حتى يرتب التفويض آ  ، ومنو بطبلف اآلثار المترتبة عميو وىي:(4)وا 
نص تشريعي صريح يجيز التفويض، عمى أف يكوف ىذا النص مف ذات مرتبة وجود ‌. أ
وىو ما أكدتو  ،(5)النص التشريعي الذي منع االختصاص لمموظؼ األصيؿ "المفوض"
د حيث جاء في حكـ ليا بأنو "مف القواع ،محكمة العدؿ العميا مف خبلؿ أحكاميا
ة بمرجع معيف، فإنو يجب أف نيطت صبلحية قانونيالمقررة في ىذا الشأف أنو إذا أُ 
إال بنص قانوني  ؛بممارستيا اً وال يحؽ لو أف يفوض أحد ،يمارسيا ىذا المرجع بنفسو
                                                           
 (. 86(.  متولي، القانوف اإلداري )ص286الطماوي، النظرية العامة لمقرارات اإلدارية )ص (1)
 (. 695موسوعة القضاء اإلداري )صشطناوي،  (2)
 (.262أبو راس، القضاء اإلداري )ص (3)
 (.345غانـ، الوسيط في القضاء اإلداري في فمسطيف )ص (4)
 غانـ، المرجع السابؽ. (5)
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عنو ويحؿ الوزارة  ينيبوال يوجد في القانوف ما يجيز لوزير الصحة أف  ،صريح
 .(1)بحوث عنياملممارسة الصبلحية ال
بنطاؽ زمني مف صاحب ذلؾ بأف يحاط و أف يكوف التفويض مؤقتًا وجزئيًا. ‌. ب
االختصاص لكي يقوـ المفوض إليو بممارسة الصبلحيات واالختصاصات المفوضة 
ال فقد التأصيؿ واإلِ ضمف النطاؽ الزمني المحدد لمتفويض ذف القانوني التخاذ أي ، وا 
، عمى أف يكوف التفويض جزئيًا، فبل يجوز (2)قرارات جديدة بعد انتياء مدة التفويض
ال أصبح ذلؾ بمنزلة التنازؿ عف  ،بلحيات لممفوض إليوتفويض جميع الص وا 
 .(3)الوظيفة
قياـ المفوض إليو باالختصاص لممفوض لو بنفسو، وذلؾ لعدـ جواز تفويض ‌. ت
 .(4)التفويض
ويقوـ تطبيؽ الموظؼ الفعمي في نطاؽ التفويض الباطؿ لعدـ المشروعية، وذلؾ لتخمؼ 
أـ وجود تجاوز في الصبلحيات  ،يز التفويضيكوف ىناؾ نص تشريعي يجبأال شرط التفويض 
و منو قياـ الظاىر في جانب الموظؼ المفوض إليو  ،المفوضة أو النطاؽ الزماني لمتفويض
إال أف القضاء والفقو  ،غير حسف النية ذلؾ وفقًا لما يفترضو المنطؽ القانوني السميـلابالنسبة 
 مشروع وفؽ التالي. الغير ؽ الموظؼ الفعمي في ظؿ التفويض اختمفوا حوؿ قياـ تطبي
 ثانيًا: موقف القضاء والفقو من التفويض غير المشروع والموظف الفعمي. 
 موقف القضاء من التفويض غير المشروع.  -1
 موقف القضاء الفمسطيني واإلداري.  -
وؿ ىذا التطبيؽ، بالرجوع إلى األحكاـ القضائية الفمسطينية لـ يجد الباحث أي حكـ تنا
وكذلؾ الحاؿ بالنسبة ألحكاـ محكمة العدؿ العميا األردنية "إذ أنيا لـ تأخذ بتطبيؽ نظرية 
الموظؼ الفعمي في حالة التفويض غير المشروع، لعدـ وجود نص تشريعي صريح يجيز ذلؾ 
تصرفات باطمة  –أو اعتبار جميع التصرفات الصادرة عف المفوض إليو تفويضًا غير مشروع 
فقد نصت بأنو "إذ أنو مف القواعد المقررة في ىذا الشأف أنو إذا انيطت صبلحية قانونية بمرجع 
                                                           
 (.364، )ص1954مجمة نقابة المحاميف  18/1954عدؿ عميا: رقـ  (1)
 (.696البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص (2)
(3)C.E. 8/3/1950 Res. P 85. 696مشار إليو في شطناوي، مبادئ القانوف اإلداري )ص  )  
 (.346غانـ، الوسيط في أصوؿ القضاء اإلداري في فمسطيف )ص (4)
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معيف بأنو يجب أف يمارسيا ىذا المرجع بنفسو، وال يحؽ لو أف يفوض أحد بممارستيا إال بنص 
الوزارة لممارسة قانوني صريح، وال يوجد في القانوف ما يجيز لوزير الصحة أف ينيب عنو وكيؿ 
 .(1)الصبلحية المبحوث عنيا
وجاء في حكـ آخر ليا بأنو "أما قانوف العمؿ فمـ ينص في الفصؿ الثالث عشر عمى أف 
فبل يجوز لو  ،ما صبلحية اً والقاعدة أنو إذا أناط القانوف شخص ،لموزير أف يفوض الوكيؿ
لذلؾ ليس لوزير العمؿ أف إال إذا ورد نص خاص عمى التفويض، و  ؛تفويض غيره بممارستيا
نو يستفاد مف وص النقابات لعدـ وجود نص، وحيث إِ يفوض وكيؿ الوزارة بتولي صبلحياتو بخص
الكتابيف الصادريف عف وكيؿ الوزارة تحت عنواف "عف وزير العمؿ" بأنو قصد فصؿ المستدعي 
بذلؾ، فيكوف قد خالؼ ألنو حكـ بجريمة الرشوة، وىو غير مخوؿ قانونًا  ؛مف لجنة إدارة النقابة
 .(2)القانوف
وعميو يرى الباحث أف القضاء اإلداري األردني لـ يأخذ بتطبيؽ الموظؼ الفعمي في نطاؽ 
التفويض غير المشروع كونو مف ظاىر الحكمييف السابقيف اعتبر جميع التصرفات المترتبة عمى 
وظؼ الفعمي في نطاؽ المىذا التفويض باطمة، مما يستفاد منو عدـ األخذ بتطبيؽ نظرية 
 مشروع. الغير التفويض 
 موقف القضاء المصري:  -
الموظؼ الفعمي في حالة رفض األخذ بتطبيؽ نظرية جاء القضاء اإلداري المصري ي
إذ اعتبر مجمس الدولة المصري أف القرار الصادر بناء عمى تفويض  ،مشروعالغير التفويض 
ال أثر  اً معدوم عدتووفي أحواؿ أخرى  ،غير مشروع ىو قرار باطؿ ومشوب بعدـ االختصاص
، أعطى اختصاصات 1931( لسنة 35"المرسوـ بقانوف رقـ ) لو، حيث جاء بحكـ ليا بأف
بة لطائفة مف موظفييا بالمخالفة لمقانوف الذي ال بصفة لمدير عاـ مصمحة السكة الحديدية بالنس
يجيز التفويض في ىذه االختصاصات، بؿ يتعيف أف يباشر االختصاصات مف عينة القانوف 
بالذات، ومف ثـ يكوف القرار المطعوف فيو الصادر مف سكرتير عاـ مصمحة السكة الحديدة 
 .(3)بفصؿ المدعي ينطوي عمى نوع مف اغتصاب لمسمطة"
                                                           
 (.364، )ص1954مجمة نقابة المحاميف  18/1954عدؿ عميا رقـ  (1)
 (.174، )ص1979مجمة نقابة المحاميف  80/1978عدؿ عميا رقـ  (2)
 (.373. مجموعة السنة الثانية )ص1954يناير  5حكـ القضاء اإلداري في  (3)
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الموظؼ الفعمي و يرى الباحث أف القضاء اإلداري المصري لـ يأخذ بتطبيؽ نظرية وعمي
 مشروع. الغير في إطار التفويض 
 موقف القضاء الفرنسي:  -
القضاء الفرنسي فرؽ في نطاؽ تطبيؽ نظرية الموظؼ الفعمي بيف حالتيف دوف وجود 
دوف وجود تفويض مف رئيسو ، فالقرار الصادر مف المرؤوس (1)تفويض بالكمية، وحالة بطبلنو
في ذلؾ يعد باطبًل إذا تـ الطعف فيو لصدوره عف غير مختص في إصداره، وعميو اعتبر مجمس 
الدولة الفرنسي قرار االستيبلء الصادر عف السكرتير العاـ لممحافظة باطبًل، ألنو لـ يفوض في 
ف مف وقع في الغمط أل ؛ذلؾ، وعميو لـ يطبؽ مجمس الدولة الفرنسي نظرية الموظؼ الفعمي
بالنسبة لصفة مصدر القرار ليس معذورًا في غمطة، ولكنو قد اعترؼ بصحة بعض التصرفات 
رغـ صدورىا مف موظؼ غير مفوض بإصدارىا استنادًا إلى فكرة الضرورة أو الظروؼ 
 .(2)وليس عمى أساس نظرية الموظؼ الفعمي في بعض الحاالت ،االستثنائية
الموظؼ الفعمي في ظؿ عدـ مشروعيتو، إذ قضت محكمة النقض  إال أنيا أخذت بنظرية
ونتجو  ،وعدت العقود صحيحة (3)بنقض حكـ محكمة السيف 1883أغسطس  7الفرنسية في 
استنادًا إلى أف العمدة يتمتع بسمطة التفويض االختياري فيمف يعيد إليو الموظؼ محؿ  (4)ثارىاآل
فضبًل عف أف القوانيف البلحقة ال  ،قوانيف القديمةلم اً الحكـ لدى حدوث مانع لديو، ذلؾ وفق
، وقد تعرض ىذا الحكـ لمعديد (5)تتضمف نصًا يقضي بالبطبلف في حالة التفويض المخالؼ ليا
 مف االنتقادات التي انصبت عمى األساس الذي يقـو عميو مف جانب الفقو الفرنسي. 
                                                           
(1)E. jouve, Recherchessur La notion dapparence R.D.P. 1968. (P322).  
 (.71مشار إليو الحمو، نظرية الظاىر في القانوف اإلداري )ص
 (.72الحمو، نظرية الظاىر في القانوف اإلداري )ص (2)
إذا قضت محكمة السيف ببطبلف العقود الصادرة عف مستشار البمدية استنادًا إلى أف المستشار البمدي لـ  (3)
يكف مفوضًا تفويضًا مشروعًا مف جانب العمدة، وفاتيـ ميعاد الطعف بالنقض، وحاز الحكـ صحية الشيء الفض 
ئج الخطرة التي تترتب عمى بطبلف ىذه بو وتدخؿ وزير العدؿ وقدـ طعنًا بالنقض باسـ القانوف لتفادي النتا
 العقود فيما يتعمؽ بشؤوف األسرة ونسب الوالدة. 
 (.8يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص
 (.435(. الحمو، القانوف اإلداري )ص99بطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص (4)
 (.435الحمو، القانوف اإلداري )ص (5)
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وجود التفويض واعتبر ما يترتب وعميو يرى الباحث أف القضاء الفرنسي ميز بيف انعداـ 
غير ظؼ الفعمي ىنا في نطاؽ التفويض ومنو عدـ األخذ بنظرية المو  ،عميو مف تصرفات باطبلً 
وذلؾ ألنو مف غير المعقوؿ أف يقوـ األفراد  ،مشروع، وقد أخذ بو في ظؿ وجود تفويض باطؿال
وبذلؾ قياـ الظاىر  ،انونيمع الموظؼ المفوض تفويضًا باطبًل التثبت أنو موظؼ ق المتعامموف
ونفاذ التصرفات  ،وعميو االعتراؼ بنظرية الموظؼ الفعمي في ظؿ التفويض غير المشروع
 حماية ليـ متى توافر حسف النية لدييـ.  ؛المتعمقة بالغير
 موقف الفقو من التفويض غير المشروع: -2
 موقف الفقو الفمسطيني والردني:  -
أي رأي فقيي فمسطيني حوؿ نظرية  عمى يعثر الباحثبالرجوع إلى الفقو الفمسطيني لـ 
مشروع. وكذلؾ لـ يعثر عمى رأي فقيي أردني في الغير الموظؼ الفعمي في نطاؽ التفويض 
ذات السياؽ، إال أنو يرى أنو ما داـ القضاء األردني قد اعترؼ بنظرية الموظؼ الفعمي في 
مشروعة مف مة بطريقة غير اة العتطبيقات أخرى أكثر جسامة ومخالفة مف ممارسة الوظيف
ومف ذلؾ اغتصاب السمطة، فإنو مف األولى االعتراؼ  ،مشروعالغير خبلؿ التفويض الباطؿ 
 ،مشروع في النظاـ القانوني القائـ في األردفالغير الموظؼ الفعمي في نطاؽ التفويض بحالة 
واألحكاـ  ،وف الفمسطينيوتنظيـ ىذه النظرية في نطاؽ أحكاـ القان ،ومنو األخذ بأحكاـ ذلؾ
أف قطاع غزة مف أحد أىـ النماذج التي أفرغت التطبيؽ الفعمي ، السيما القضائية الفمسطينية
 تطبيقاتيا.  بكؿوالعممي لنظرية الموظؼ الفعمي 
ف كاف الباحث يرى إمكانية استبعاد األخذ بتطبيؽ نظرية  الموظؼ الفعمي في نطاؽ وا 
بجيؿ  يعذرتند في وجوده عمى نص قانوني يميز ذلؾ وال مشروع كونو يسالغير التفويض 
والتي فقط في نطاقيا يمكف األخذ بتطبيؽ الموظؼ  ،القانوف إال في األحواؿ التي قررىا القانوف
 الفعمي في إطار التفويض غير المشرع. 
 موقف الفقو المصري:  -
ر المشروع، إذ أخذ الفقو المصري بتطبيؽ نظرية الموظؼ الفعمي في نطاؽ التفويض غي
يرى أنو شبيو لحالة التعييف غير المشروع، وعميو فإف المركز القانوني لمموظؼ المفوض إليو 
تفويضًا غير مشروع ىو شبيو كذلؾ بالمركز القانوني لمموظؼ المعيف تعيينًا غير مشروع، 
يض وعميو يرى الفقو المصري أنو ال خير مف تطبيؽ نظرية الموظؼ الفعمي في نطاؽ التفو 
وذلؾ بتبرير قياـ الظاىر حماية ف قد خالؼ رأى مجمس المشروع، و وبذلؾ يك ،غير المشروع
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. (1)غير حسف النية، إذ يصعب عمييـ العمـ بعدـ الشرعية ليذا التفويض كونو عيب غير ظاىرلا
ألف المفوض إليو يكوف عادة مف كبار  ؛السيما في ظؿ وجود شيادة صحة االختصاص
 .(2)الموظفيف التالييف لممفوض في الدرجة
ة الني حسف وعميو أجمع الفقو المصري عمى اعتبار التصرفات الصادرة عف المفوض
حماية لؤلفراد  ؛غير حسف النية تصرفات مشروعة وسميمةالتفويضًا غير مشروع في مواجية 
، وىو ما يؤيده الباحث السيما في ظؿ اتساع تدخؿ اإلدارة (3)المتعامميف مع اإلدارة بحسف نية
طراد، لسير المرافؽ العامة بانتظاـ وا في مختمؼ جوانب الحياة، ولما في ذلؾ مف ضماف
 ومحافظة عمى ثقة األفراد بالسمطة العامة. 
ذلؾ في ظؿ وجود واجب قانوني عمى عاتؽ اإلدارة يتجسد في التثبيت مف قياـ الموظفيف 
وتوافر السند الصحيح لذلؾ وعميو كاف لزامًا اضفاء الشرعية  ،مزاولة اختصاصاتيـ وفؽ القانوفب
 .(4)غير حسف النيةلالتي قاـ بيا المفوض إليو حماية عمى التصرفات ا
 موقف الفقو الفرنسي:  -
انقسـ الفقو الفرنسي حوؿ تطبيؽ نظرية الموظؼ الفعمي في نطاؽ التفويض غير 
 د ومعارض وذلؾ عمى النحو التالي:مؤيالمشروع بيف 
  :التجاه المؤيد 
يرى أنصار ىذا االتجاه أنو ليس ثمة اختبلؼ بيف حالة التفويض غير المشروع والتعييف 
غير تصرفات التي تترتب عمى التفويض ، وال يوجد بناء عمى ذلؾ ما يسوغ بطبلف ال(5)الباطؿ
مى ظيور الموظؼ أو الجية المفوض إلييا إف توافرت المظاىر الدالة ع، السيما مشروعال
                                                           
(. خميؿ، القانوف اإلداري 391(. الطماوي. القانوف اإلداري )ص441المتولي، نظرية التفويض اإلداري )ص (1)
 (.15(. يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص404)ص
 (.317الحمو، القضاء اإلداري )ص (2)
 (.71الحمو، نظرية الظاىر في القانوف اإلداري )ص (3)
 (.22ديف، األساس القانوني )صمجدي يوسؼ عز ال (4)
(5)JJD. Sata, Contributiion a La theorie des nullities des actesadministraifunilateraux, 
tnese op Cit. (p73). 
 (.102مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص
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بالمظير القانوني، وعميو ليس ىناؾ مبرر يستدعي قصر تطبيؽ نظرية الموظؼ الفعمي عمى 
 . (1)حاالت التعييف الباطؿ وعدـ اشتماليا التفويض غير المشروع
  :التجاه المعارض 
أحد تطبيقات مشروع الغير الفقو الفرنسي اعتبار التفويض  خر مفرفض االتجاه اآل
نظرية الموظؼ الفعمي ذلؾ لضرورة التفرقة بيف التفويض الباطؿ والتعييف الباطؿ، فمف الجانب 
ف الموظؼ المختص موجودًا لجانب الموظؼ المفوض إليو، و النظري فإف التفويض الباطؿ يك
فإف  ،وبالتالي فإف قياـ األخير بمباشرة اختصاص الموظؼ األصيؿ بناء عمى تفويض باطؿ
 ذلؾ يشكؿ اعتداء عمى اختصاص الموظؼ األصيؿ.
ضرورة  أيف مف السيؿ إلغاء ىذه التصرفات لعدـ االختصاص، وال توجد و وعميو يك
تستدعي اإلبقاء عمييا في ظؿ وجود الموظؼ المختص، عمى خبلؼ تعييف أحد األشخاص في 
وف مف الواجب نو يكوظيفة ما تبيف بعد ذلؾ بطبلف سند تعيينو ألحد األسباب القانونية، فإ
عباء ىذه الوظيفة ما داـ قد لذي مارس أبرمتيا كونو ىو الوحيد ااإِلبقاء عمى التصرفات التي أَ 
 .(2)توافر الظاىر بأنو موظؼ عاـ يقوـ بممارسة عممو بالشكؿ الصحيح
ويرجع بعض الفقو مف ذات االتجاه المعارض انعداـ تطبيؽ نظرية الموظؼ الفعمي في 
ف ليـ االحتجاج و وبالتالي ال يك ،التفويض الباطؿ يرجع لسيولة عمـ الغير بعدـ مشروعيتوحالة 
 .(3)بعدـ العمـ بحقيقة األمر قانوناً 
‌  
                                                           
(1)Thersine, La nomination des agents public en droitfrancais these. PARIS, 1981. 
(p382). 
 (.102مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص
 (.104البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص (2)
(3)G. Vepel, droit administrative. 1976. (p585).  
 (.104مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص
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 الفرع الرابع: بطالن قرار نقل الموظف. 
تفرض مقضيات المصمحة العامة نقؿ الموظؼ العاـ لبلستفادة مف خبراتو أو خدماتو إلى 
وحسف توزيع  ،، حفاظًا عمى المصمحة العامة(2)، أو مكانياً (1)نوعياً  موقع إداري آخر نقبلً 
 .(3)العامميف بالمرافؽ العامة دوف المساس بمصمحة الموظؼ العاـ ذاتو
حيث تممؾ سمطة التعييف التي ىي ذاتيا سمطة النقؿ سمطة تقديرية في نقؿ الموظفيف 
بأالَّ العمومييف، إال أنيا سمطة مقيدة، ليست مطمقة إذ قيدىا المشرع بمصمحة الموظؼ ذاتو 
يكوف قرار أالَّ يمس قرار النقؿ بترقية الموظؼ أو بأي مف حقوقو، كما وتطمب القضاء أيضًا 
 .(4)ًا بإساءة استعماؿ السمطةالنقؿ مشوب
إذ ال يجوز نقؿ الموظؼ إلى وظيفة أخرى أقؿ درجة إال بناء عمى موافقتو الخطية ودوف 
أو حقو في الترقية، كما ال تسمح المبادئ العامة بأف  ،أف يؤثر ذلؾ عمى أقدمية في الدرجة
ة لو بالمصمحة العامة ال عبلق ،خروظؼ معاقبتو تأديبيًا أو أي سبب آيكوف القصد مف نقؿ الم
ال كاف القرار مشوبًا باالن ،وحسف سير المرفؽ العاـ ه حراؼ في استعماؿ السمطة، ويتعيف إلغاؤ وا 
 .(5)قانوناً 
قرار النقؿ لمخالفتو أحد القيود السابقة يتـ إلغاء وفؽ األصؿ القانوني أف تـ  ووعميو فإن
القرار استنادًا لصدورىا مف موظؼ التصرفات التي صدرت مف الموظؼ المخاطب ب إلغاؤه ألف
 ال تتوافر فيو الوالية الوظيفية البلزمة لمقياـ بيا، وذلؾ لقياـ عيب عدـ االختصاص. 
                                                           
يقصد بالنقؿ المكاني تغيير مكاف عمؿ الموظؼ مف مكاف إلى أخر مع ممارستو لذات الوظيفة التي كاف  (1)
 يمارسيا سواء أكاف النقؿ داخؿ الدائرة التي يعمؿ فييا الموظؼ أـ خارجيا. 
 (.461غانـ، الوسيط في مبادئ القانوف اإلداري )ص
ؼ وظيفة أخرى غير وظيفة األىمية التي تـ تعيينو فييا مف حيث يقصد بالنقؿ النوعي أف يسند إلى الموظ (2)
 الدرجة أو األقدمية أو المراتب سواء كاف النقؿ داخؿ الوحدة اإلدارية التي كاف يعمؿ بيا أـ إلى أخرى. 
 (.462غانـ، الوسيط في مبادئ القانوف اإلداري )ص
عرفت محكة العدؿ العميا نقؿ الموظؼ بأنو "فؾ ارتباط الموظؼ مف الدائرة المنقوؿ منيا وربطو بالدائرة  (3)
 المنقوؿ إلييا بحيث يصرؼ رابتو وتصدر القرارات المتعمقة بو مف قبؿ ىذه الدائرة.
 (.14، )ص1967لعاـ  6، مجمة نقابة المحامييف، عدد 1966لعاـ  151قرارىا رقـ 
 (.269القانوف اإلداري )ص الحمو، (4)
 . وتعديبلتو ـ1998لسنة  4( مف قانوف الخدمة المدنية رقـ 60، 59، 58، 57المواد ) (5)
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إال أف الباحث يرى أنو يمكف اعتبار بطبلف قرار نقؿ الموظؼ العاـ حالة تشابو حالة 
قياـ نظرية الموظؼ أحد حاالت تعد ومنو  ،عدـ االختصاص ببطبلف سند شغؿ الوظيفة العامة
تعامؿ مف اكتشافو ظاىريًا مف قبؿ الو ال يك ،الفعمي، وذلؾ أف بطبلف قرار النقؿ أمر غير ظاىر
ومنو توافر الظاىر، األمر الذي يترتب عميو نفاذ  ،مع الموظؼ الذي شاب قرار نقمو البطبلف
 ية.لغير حسف الناتنادًا لقياـ الظاىر وذلؾ حماية التصرفات الصادرة عنو اس
، وذلؾ لقياـ (1)إذا كاف مف المتعذر عميو العمـ بعدـ شرعية شغؿ الموظؼ لموظيفة
 طبيؽ الذي يرى فيو الفقو التالي:الظاىر وتحققو في ىذا الت
 موقف الفقو من بطالن قرار نقل الموظف: -1
 موقف الفقو الفمسطيني:  -
رية الموظؼ الفعمي لـ يجد الباحث في نطاؽ الفقو الفمسطيني ما يشار إليو في نطاؽ نظ
الموظؼ ما يتعمؽ بتطبيؽ بطبلف نقؿ الموظؼ العاـ شأنو في ذلؾ شأف باقي تطبيقات نظرية 
 الفعمي قضاًء ومنو فقيًا وقضاًء.
 موقف الفقو المصري:  -
وكاف مف المتعذر عمى الغير العمـ بعدـ  ،يرى بعض الفقو المصري أنو إذا ما قاـ الظاىر
وتوافرت بشروط نظرية الموظؼ الفعمي، ذلؾ باستمرار  ،مشروعية الموظؼ لبطبلف قرار النقؿ
الصادرة عنو تعد  فإف التصرفات ،الموظؼ في مباشرة أعمالو الوظيفية رغـ بطبلف قرار النقؿ
 .(2)ؼ الفعمي في ىذا النطاؽعمااًل لنظرية الموظالقانونية إِ ثارىا سميمة ومرتبة آل
 موقف الفقو الفرنسي:  -
جاء موقؼ الفقو الفرنسي مؤيدًا لتطبيؽ بطبلف قرار نقؿ الموظؼ العاـ الذي تقـو خبللو 
نظرية الموظؼ الفعمي لقياـ الظاىر، وذلؾ تأسيسًا عمى فكرة التبادؿ الباطمة لبطبلف قرار 
، أو اإلدارة بادؿ بيف الموظفيف بناء عمى طمب منيـبالت ونو إذا تـ نقمأساسو، حيث إِ التعييف في 
ـ تبيف بعد مباشرة األعماؿ والتصرفات ذات الصمة بالوظيفة بطبلف قرار التعييف ألحدىـ أو ث
، وجب بطبلف التصرفات الصادرة عنيـ متى تـ تقرير بطبلف التعييف، إال أنو وحماية كمييـ
                                                           
 (.35-34يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (1)
 (.40يوسؼ عز الديف، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (2)
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ياـ نظرية ف التصرفات الصادرة عنيـ نافذة قانونًا لقو لمغير لقياـ الظاىر في جانب ىذه الحالة تك
 .(1)غير حسف النيةلاالموظؼ الفعمي حماية 
وقد أضاؼ الفقو في ىذا الجانب حالة بطبلف تبادؿ الوظيفة نظرًا إلى االختبلؼ بقاعدة 
لغاء ىذا التبادؿ، ومنو بطبلف جميع الذي يوجب قضاء إِ التعادؿ في الدرجة والراتب إال 
التصرفات القانونية التي صدرت قبؿ تقرير بطبلف قرار التبادؿ لصدورىا عف غير مختص، 
ذلؾ النعداـ الوالية البلزمة إلصدارىا، إال أف الفقو أضفى صفة الشرعية عمى ىذه التصرفات 
قبؿ إلغاء التبادؿ لقياـ الظاىر ومنو نظرية الموظؼ الفعمي، ذلؾ لظيور الموظؼ في حالة 
بادؿ غير الصحيح يظير بمظير الموظؼ المختص الذي مف المتعذر العمـ بحقيقة النقؿ بالت
مركزه، ذلؾ باإلضافة إلى أف النقؿ بالتبادؿ ىو بمثابة تعييف جديد يصعب عمى األفراد العمـ 
 .(2)بعدـ مشروعيتو
 موقف القضاء من بطالن قرار نقل الموظف: -2
 موقف القضاء الردني:  -
يرى القضاء األردني في ظؿ انعداـ وجود أحكاـ قضائية تتعمؽ بالموظؼ الفعمي في 
مف خبلؿ محكمة العدؿ العميا أنو "ال يرد القوؿ إف مباشرة الموظؼ الذي  –القضاء الفمسطيني 
مسقطًا لحقو في الطعف بقرار النقؿ، إذ إف عدـ امتثالو لقرار النقؿ  عانىتقرر نقمو مف عممو إذ 
( مف نظاـ الخدمة المدنية، إضافة 1/أ/152في وضع يفقده وظيفتو وفقًا لحكـ المادة )يجعمو 
/أ( نظاـ الخدمة 63إلى أف المستدعي قد احتفظ عند تنفيذه القرار بحقو بالطعف، أجازت المادة )
( مبدأ نقؿ الموظؼ أو انتدابو مف وظيفة إلى وظيفة أخرى في الدائرة 1/1998المدنية رقـ )
وقد اشترطت الفقرة )ب( مف تمؾ المادة أف تراعي مصمحة الدولة وضماف حسف سير نفسيا، 
أف يتـ تبميغ الموظؼ المنقوؿ أو ذاتيا العمؿ في دوائرىا، كما اشترطت الفقرة )ج( مف المادة 
المنتدب قرار النقؿ أو االنتداب قبؿ التاريخ المحدد تنفيذىا بميمة مناسبة وفي جميع األحواؿ ال 
أو عميو فإف  ،درجتيا عف درجة وظيفية األصمية تقؿقؿ الموظؼ أو انتدابو إلى وظيفة يجوز ن
                                                           
(1)T. Rousseau, essai dune theorie de La founction des founctionnaires de fait 
PARIS 1914 (p53). 
 (.106مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص
(2)L, Ledouxl. Essaid'unetheoriesur La function de fait revusgererale d' 
administration 1912. (p411). 
 (.107الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )صمشار إليو البطوش، نظرية 
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عطاء الموظؼ ميمة لنقؿ نافذًا مف ذلؾ التاريخ دوف إصدور قرار نقؿ الموظؼ واعتبار قرار ا
حكمة والمصمحة التي ابتغاىا المشرع مف النص عمى ىذه بة لتدبير أموره يكوف قد أغفؿ المناس
/ج( مف نظاـ الخدمة المدنية 63ويكوف القرار الطعيف قد صدر خبلفًا لحكـ المادة ) ،الميمة
 .(1)ومستوجب اإللغاء"
طاؿ ادرة عف الموظؼ قبؿ إبـ تطرؽ الحكـ لشرعية التصرفات الصوعميو يرى الباحث عد
ضاء األردني ومنو فإف الق ،بطاليايو اعتبارىا نافذة قانونًا لعدـ إِ وعم قرار النقؿ لعدـ مشروعيتو،
قد أخذ تطبيؽ بطبلف نقؿ الموظؼ كأحد تطبيقات نظرية الموظؼ الفعمي لعدـ تقريره البطبلف 
 وظؼ المخاطب بقرار النقؿ الباطؿ ضمنًا.لمتصرفات الصادرة عف الم
 موقف القضاء المصري:  -
لـ تتطرؽ أحكاـ مجمس الدولة المصري لمتصرفات المتصمة بالموظؼ الذي تقرر بطبلف 
قرار الضمني لبطبلف األمر الذي يستفاد منو اإلِ نقمو، وذلؾ خبلؿ الفقرة السابقة لتقرير ا قرار
راد تقرير المشروعية ؛ إال أنو أَ لصحة تمؾ التصرفات، ذلؾ ألنو لو أراد تقرير البطبلف ليا لفعؿ
 .(2)غير حسف النيةالي حسف سير المرفؽ العاـ وحماية أال وى كبير بمصمحةليا التصاليا 
"بعدـ مشروعية قرار النقؿ الصادر  1972يوليو  11حيث قضت في الحكـ الصادر في 
 .(3)ألف مف شأنو تفويت الفرصة في الطاعف في الترقية" 1965ديسمبر  28في 
وقد قضت في حكـ آخر ليا "بعدـ شرعية قرار الترقية الذي تصدره الجية المنقوؿ منيا 
أو استمرار الموظؼ في العمؿ بالجية المنقوؿ  ،لنقؿخبلؿ فترة النقؿ رغـ عدـ تنفيذ قرار ا
 .(4)منيا
في أحكاـ  ُيشروعميو يرى الباحث أف القضاء المصري شأنو شأف القضاء األردني لـ 
بطبلف القرار اإلدارية المتعمقة بالنقؿ الباطؿ بطبلف التصرفات الصادرة عف الموظؼ المخاطب 
ذلؾ عمى خبلؼ األصؿ القانوني الذي يقوـ عمى إبطاؿ بقرار النقؿ الباطؿ الذي تقرر بطبلنو، و 
                                                           
 (.1701)ص 1999، سنة 6، مجمة نقابة المحامييف، عدد 494/98عدؿ عميا رقـ  (1)
 (.38-37يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (2)
 1965(. مجموعة الخمسة عشر عامًا مف سنة 1154حكـ المحكة اإلدارية العميا الصادر في القضية رقـ ) (3)
 (.3859. الجزء الرابع )ص1980حتى سنة 
 1965(. مجموعة الخمسة عشر عامًا مف سنة 1154حكـ المحكة اإلدارية العميا الصادر في القضية رقـ ) (4)
 (.3753. الجزء الرابع )ص1980حتى سنة 
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رجعي لمقرار الباطؿ، إال أف القضاء نقاذًا لؤلثر الت السابقة لتقرير البطبلف، وذلؾ إِ التصرفا كؿ
 ؛لـ يرد ذلؾ لعدـ تقريره البطبلف لتمؾ التصرفات ومنو اعتبرىا ضمنيًا صحيحة ونافذة قانوناً 
وعرقمة حسف سير المرافؽ العامة أساسًا والمراكز التي  ،النية غير حسفاللمتعرض لمصمحة منعًا 
 ترتبت عمييا.
بتطبيؽ بطبلف نقؿ الموظؼ  أخذ القضاء المصري واألردنيأف كؿِّ مف ومنو يرى الباحث 
أف الفقو الفمسطيني تناوليا السيما العاـ كأحد تطبيقات نظرية الموظؼ الفعمي، الذي كاف عمى 





 تطبيقات نظرية الموظف الفعمي في الظروف الستثنائية
االستقرار صفة غير دائمة، إذ تفرض بعض الظروؼ االستثنائية وجودىا كحدوث حالة  
، أو العصياف، أو ، أو حروب، أو انتشار األوبئة، أو المجاعاتخطر جسيـ حاؿ أو أكيدمف 
االنقبلبات الداخمية في الدولة، وغيرىا مف الحاالت االستثنائية التي تعمؿ عمى تفصيؿ أعماؿ 
األمر الذي يؤدي إلى  ،وتوقفيا عف تقديـ خدماتيا ،ومنو تعطيؿ المرافؽ العامة ،القوانيف العادية
لعمومييف القائميف عمى نتيجة شغور الوظائؼ العامة مف الموظفيف ا ؛تعطيؿ المصمحة العامة
 .(1)ر المرافؽ العامةيتسي
خريف لموظائؼ العامة دوف صدور قرار بتعينيـ مف أشخاص آاألمر الذي يفرض تقمد 
ير المرافؽ العامة السيما الحيوية يجية االختصاص وفؽ األصوؿ القانونية الواجبة، ذلؾ لتس
 .(2)منيا تحقيقًا لممصمحة العامة
واعتبار ما يصدر عنيـ مف  ،اإلداري تدخؿ األفراد في أعماؿ اإلدارةإذ أجاز القضاء 
تصرفات نافذة قانونًا متى كاف ذلؾ في ظؿ الظروؼ االستثنائية، بمبرر ضماف حسف سير 
بعدـ صدور قرار  العامةذلؾ لعمـ  ،نعدامو في ىذه األحواؿرافؽ العامة، ال لتوافر الظاىر الالم
التصرفات الصادرة وُعدت  ،، ومع ذلؾ تعامموا معيـ(3)الوظائؼ العامةتعييف ىؤالء األفراد لتقمد 
ذلؾ في إطار الظروؼ االستثنائية و  ،كما لو صدرت عف الموظؼ العاـ القانوني ،عنيـ قانونية
الذي يقصد بيا "مجموعة الحاالت الواقعية التي تنطوي عمى أثر مزدوج يتمثؿ أوليما: في وقؼ 
العادية بمواجية اإلدارة، وثانييا: في بدء خضوع تمؾ القرارات  سمطاف القواعد القانونية
 .(4)لمشروعية استثنائية خاصة أو استثنائية يحدد القضاء اإلداري فحواىا ومضمونيا
 وعميو سيتناوؿ الباحث ىذا المطمب عمى التفصيؿ التالي: 
                                                           
 (.94شطناوي، موسوعة القضاء اإلداري )ص (1)
 (.28يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص(2)
ويقصد بالمرافؽ الحيوية: المرافؽ التي ال يستغنى عنيا في الدولة مثؿ مرفؽ القضاء والتعميـ والصحة والمياه 
 رىا.والكيرباء وغيرىا مف مرافؽ أساسية في وجود الحياة واستمرا
 (.528الجمؿ، الموظؼ العاـ فقيًا وقضاًء )ص (3)
(4)J. Rivero: droitadminstratif 1983. (p85). 
 (.111مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص
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 الفرع الول: موقف الفقو والقضاء من نظرية الظروف الستثنائية.
الختبلؼ حالة وجود الموظؼ الفعمي في إطار الظروؼ العادية التي تقوـ أساسًا  نظراً 
ة عميو في الظروؼ االستثنائية التي تقوـ عمى فكرة ضرور  مستقرلما ىو  اً عمى فكرة الظاىر وفق
بعدـ صدور قرار بالتعييف لمف يشغؿ  العامةطراد ذلؾ لعمـ سير المرافؽ العامة بإنتظاـ وا
إذ يعمموف مسبقًا بأنيـ ليسوا موظفيف عمومييف  ،ة في ظؿ الظروؼ االستثنائيةالوظائؼ العام
مف  كؿ  وعميو سيتناوؿ الباحث ىذه النظرية في ىذا الفرع مف حيث استعراض موقؼ  ،قانونًاف
 الموظؼ الفعمي عمى النحو التالي:والقضاء مف الظروؼ االستثنائية في إطار نظرية  والفق
  أوًل: موقف الفقو.
 ،نطاؽ نظرية الموظؼ الفعميلـ يتـ العثور عمى أي رأي فقيي لمفقو الفمسطيني في 
وقد ذىب الفقو المصري في ظؿ عدـ التعرض لمفيـو  وذلؾ في إطار الظروؼ االستثنائية،
الظروؼ االستثنائية في نطاؽ نظرية الموظؼ الفعمي عمى أساس أنيا ال تختمؼ في ذلؾ عف 
أف الظرؼ االستثنائي في ظؿ نظرية الموظؼ الفعمي  إال (1)نظرية الظروؼ االستثنائية أساساً 
 . (2)يشمؿ كؿ ظرؼ مف شأنو تيديد انتظاـ الحياة اإلدارية
بأنو "كؿ ظرؼ مف شأنو أف يحوؿ بيف اإلدارة وبيف قياميا بواجباتيا وأضاؼ آخروف 
 .(3)طرادـ سير المرافؽ العامة بانتظاـ واالمتعمقة بالمحافظة عمى دوا
لما يراه البعض عمى  اً خر أف مفيـو الظرؼ االستثنائي ال يقتصر وفقويرى البعض اآل
يشمؿ حاالت التمرد والتوتر الدولي، وانتشار األوبئة والفيضانات لالحروب والثورات، بؿ يمتد 
ضراب عماؿ المرافؽ العامة وغيرىا مف األسباب التي مف شأنيا تيديد استمرار سير المرافؽ وا  
 .(4)العامة بانتظاـ واطراد
ويرى الفقو األردني بأف الظرؼ االستثنائي ىو مجموعة الحاالت الواقعية التي تنطوي 
ية العادية بمواجية اإلدارة، عمى أثر مزدوج يتمثؿ األوؿ منيما في وقؼ سمطات القواعد القانون
خر يتجسد في بدء خضوع تمؾ القرارات لمشروعية استثنائية خاصة، أو استثنائية يحددىا واآل
                                                           
 (.201أبو زيد، دواـ سير المرافؽ العامة )ص (1)
 (.470شحاتة، مبادئ القانوف اإلداري ) (2)
 (.279يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (3)
 (. 94داير، الحكومة الفعمية )ص (4)
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قتصر في إطار نظرية الموظؼ الفعمي ال ي، ويرى أف ىذا الظرؼ (1)قضاء اإلداري مضموناً ال
كالحروب  ،الظروؼ التي تكتسب الصفة االستثنائيةكؿ بؿ تشتمؿ  ؛عمى الحروب الخارجية
 .(2)وفترات الفوضى السياسية العارمة ،األىمية
قصود مف الظروؼ ويرى الفقو الفرنسي في ىذا الخصوص أنو مف الصعب بياف الم
ذلؾ الرتباطو في الواقع المتغير، فما يعد ظرفًا استثنائيًا في بعض الظروؼ قد ال و  ة،االستثنائي
خر مف الفقو أف المقصود فيو مسألة واقع، ويحدد البعض اآل يعد كذلؾ في ظروؼ أخرى، وبو
الشرعية العادية، حبلؿ الشرعية االستثنائية محؿ الظرؼ االستثنائي كؿ حالة تقتضي إِ مف 
 .(3)لضماف سير العجمة اإلدارية دوف توقؼ أو اضطراب
ويرى الباحث أف الظرؼ االستثنائي في ظؿ نظرية الموظؼ الفعمي ىو الظرؼ الذي 
المشروعية عمى تصرفات الموظؼ الفعمي ضمانًا لسير المرافؽ العامة الحيوية، في  ِإضفاءيبرر 
 في ظؿ الظروؼ العادية. ظؿ تعطؿ القوانيف العادية السارية
 ثانيًا: موقف القضاء.
ومف ذلؾ نظرية الموظؼ  ،لـ يتناوؿ القضاء الفمسطيني نظرية الموظؼ الفعمي عموماً 
إذ رخص  ،ما أخذ بو القضاء المصري الظروؼ االستثنائية، ذلؾ عمى خبلؼالفعمي في إطار 
 .(4)مقياـ بواجبيالئلدارة في مثؿ ىذه الظروؼ مخالفة أحكاـ القانوف النافذة ل
وقد اشترط مجمس الدولة المصري لقياـ نظرية الموظؼ الفعمي في جميع األحواؿ توافر 
 .(5)الظروؼ االستثنائية دوف بياف المقصود بيذا الظرؼ
وقد أخذ القضاء األردني بتطبيؽ الموظؼ الفعمي في الظروؼ االستثنائية في حكـ صادر 
نظرًا  اً مة صحيحًا قانونًا ومشروعكمعتبرًا ما صدر عف كاتب المحعف محكمة التمييز األردنية، 
                                                           
 (.99شطناوي، موسوعة القضاء اإلداري )ص (1)
 (.752شطناوي، موسوعة القضاء اإلداري )ص (2)
(3)J.M Bolle, le principe de continuite' des services publics, these paris. 1975 
(p192). 
 (.114مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاًء )ص
ؽ. مجموعة لمسنة  13لسنة  1276، لمقضية رقـ 1961مارس  28حكـ لمحكة القضاء اإلداري صادر في  (4)
 (.177الخامسة عشر )ص
. مجموعة السنة العاشرة. القضية رقـ 1964نوفمبر  29حكـ صادر عف المحكمة اإلدارية العميا في  (5)
 (.2100ؽ. )ص7لسنة  1390
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لمظرؼ االستثنائي، حيث جاء في حكميا بأنو "إف تصديؽ نسخ الحكـ المرفؽ ببلئحة التمييز 
وليس مف قبؿ رئيس الكتاب بالذات  ،مف موظؼ بالنيابة عف رئيس كتاب محكة االستئناؼ
صوؿ المحاكمات الحقوقية والفقرتيف )ب،ج( مف ( مف قانوف أ244/1مخالؼ لشرط المادة )
، 1982( لسنة 47المادة الثانية مف نظاـ أصوؿ استئناؼ، تمييز قضايا ضريبة الدخؿ رقـ )
وأف تكميؼ أحد كتاب المحكمة بيذا العمؿ عمى الوجو السالؼ الذكر ىو تكميؼ غير قانوني، 
غاب رئيس الكتاب عف مركز عممو ألف رئيس المحكمة ال يممؾ مثؿ ىذه الصبلحية. إال أف ي
خر يوـ مف المعيار القانوني لتقديـ واـ الرسمي مف اليوـ الذي يصادؼ آفي آخر أوقات الد
حيث ال  ،التمييز في ىذه القضية بعد حالة مف حاالت الضرورة التي ال ذنب لموكيؿ في قياميا
نسخ الحكـ االستثنائي في  بديؿ لديو في المجوء إلى غير ىذا الموظؼ لمقياـ بإجراءات تصديؽ
ال فاتو المعيار حتماً  ؛آخر لحظات المعيار القانوني لتقديـ التمييز جراءات التي ، وعميو فإف اإلِ وا 
قاـ بيا الكاتب المكمؼ مف رئيس المحكة ىي إجراءات مقبولة الستيفاء شروط الشكؿ في تقديـ 
 .(1)ي إزاء ىذا الظرؼ االستثنائيالتمييز باعتبار أف الكاتب أصبح بحكـ رئيس الكتاب الفعم
لفرنسي بتطبيؽ الموظؼ الفعمي في وقد أخذ القضاء الفرنسي متمثبًل بمجمس الدولة ا
طار الظروؼ االستثنائية، السيما الظروؼ التي تختفي فييا السمطات الشرعية التي تقوـ بإدارة إِ 
 المرافؽ العامة ضمانًا لسير المرافؽ العامة.
( التي تخمص وقائعيا بػ "قياـ LECOQUحكاميا في دعوى السيد )حيث جاء في أحد أ
المجنة التي شكميا عمدة أحد األقاليـ بفرض ضرائب عمى الصفقات التجارية والصناعية لعدـ 
جراء يستمـز بلؿ األلماف لو، وكاف مثؿ ذلؾ اإلكفاية الموارد المتاحة لذلؾ اإلقميـ خبلؿ احت
ه عمى أثر دخوؿ األلماف لئلقميـ، فقاـ العمدة بتشكيؿ أعضاؤ  فقة المجمس البمدي الذي ىربموا
لجنة محمية إلدارة شؤوف البمدية دوف أف يكوف ىناؾ تشريع يجيز لمعمدة تشكيؿ مثؿ ىذه المجنة 
التي استعاف بيا في إدارة شؤوف اإلقميـ، ورغـ ذلؾ فإف مجمس الدولة أجاز التصرفات الصادرة 
الضرائب نظرًا لعدـ كفاية الموارد المتاحة، لتمبية حاجات  عف ىذه المجنة والخاصة بفرض
وتوفير ما يحتاجونو مف  ،شباع الحاجات األساسية لممواطنيففي إاإلقميـ وسير مرافقو العامة 
 .(2)مواد غذائية
                                                           
 (.110، )ص1985( سنة 633/1985محكة تمييز حقوؽ. مجمة نقابة المحامييف. قرار رقـ ) (1)
(2)C. E, 7 janv, 1944. LECOQU, rec. (p5) R.D.P 1944. (p331) Concl LEONARD.  
 (.116مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص
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وعميو يرى الباحث أف القضاء في النظـ المقارنة قد أخذ بتطبيؽ الموظؼ الفعمي في 
 .(1)االستثنائية، شريطة توافر الظرؼ االستثنائي ومقومات ىذه النظريةإطار الظروؼ 
 الفرع الثاني: نماذج نظرية الموظف الفعمي في الظروف الستثنائية. 
الظرؼ  تتعدد مظاىر وجود الموظؼ الفعمي في نطاؽ الظروؼ االستثنائية تبعًا الختبلؼ
طاقيا الموظؼ الفعمي، ومنيا المجمس التي قد يوجد في نو  ،خرىاالستثنائي مف واقعة إلى أ
الفعمي، وقيادات العصياف، والتفويض الضمني في الظروؼ االستثنائية، والموظؼ الفعمي 
 :الوحيد في المنطقة، وذلؾ عمى التفصيؿ التالي
 أوًل: المجمس الفعمي. 
تفرض بعض الظروؼ االستثنائية السيما الحروب والكوارث الطبيعة وغيرىا مف ظروؼ 
ة مف الموظفيف ومنو شغور المرافؽ العام ،بالسمطة الشرعية لميروب مف الببلد تعدف
أو تولي اإلدارات لتسيير المرافؽ العامة لتحقيؽ  ،خريف بتشكيؿ المجافالعمومييف، وقياـ آ
براـ التصرفات القانونية تحقيقًا لذلؾ.  ،المصمحة العامة، بإصدار القرارات  وا 
الفرنسي بيذا التطبيؽ لنظرية الموظؼ الفعمي في إطار الظروؼ وقد أخذ مجمس الدولة 
. 1940االستثنائية التي أعدت بالببلد نتيجة االحتبلؿ األلماني في بداية الحرب العالمية الثانية 
حيث قضى بصحة التصرفات واإلجراءات التي اتخذتيا لجنة مكونة مف عدد مف األفراد 
القوات  ريوف" ذلؾ ليروب أعضائو بعد دخوؿي لمدينة "ماالعادييف لمعمؿ مكاف المجمس البمد
األلمانية، حيث قامت المجنة حرصًا عمى سير المرافؽ العامة باالستيبلء عمى البضائع 
وتوريدىا إلى السكاف، إذ تـ الطعف بيذه التصرفات أماـ مجمس الدولة لعدـ  ،واألغذية
لفعمي عمى أساس انعداـ السند القانوني المشروعية لصدور التصرفات واالجراءات مف المجمس ا
جراءات نظرًا س الدولة شرعية ىذه التصرفات واإلِ في مزاولتو ىذه االختصاصات، وقضى مجم
 .(2)إلى الظروؼ االستثنائية التي تمر بيا ىذه المدينة
وىو ذات الحكـ الصادر بشرعية التصرفات الصادرة عف المجمس الفعمي المشكؿ مف 
 ( المشار إليو مسبقًا في ىذه الدراسة. LECOQUيف بخصوص دعوى السيد )األفراد العادي
                                                           
يشترط لقياـ نظرية الظروؼ االستثنائية تحقؽ فكرة الضرورة في ظؿ صعوبة تسيير المرافؽ العامة طبقًا  (1)
في أصوؿ  لقواعد المشروعية العادية في ظؿ وجود حالة االستعجاؿ. لمزيد مف التفاصيؿ راجع غانـ، الوسيط
 (.138-135القضاء اإلداري في فمسطيف )ص
 (.204أبو زيد، دواـ سير المرافؽ العامة )ص (2)
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 ثانيًا: موظفو قيادات العصيان والثورات الداخمية.
نتيجة تعارض األفكار والمبادئ بيف الحكومة القائمة قانونًا واألحزاب أو الجيات 
وذلؾ  ،تقوـ الثورات الداخمية أو ما يعرؼ بالعصياف الذي قد ينتيي بالنجاح ،المعارضة ليا
 .(1)ف عميو مغتصبيف لمسمطةفُيعدُّ القائمو أو قد ينتيي بالفشؿ  لمحكـ بالسيطرة الكاممة
 ُتعدوعميو  ،مف القضاء الفرنسي والمصري ىؤالء الموظفيف موظفيف فعمييف يُعد كؿّّ إذ 
وذلؾ كأحد تطبيقات نظرية الموظؼ الفعمي في إطار  ،افذة قانوناً األعماؿ الصادرة عنيـ ن
قيادات العصياف  حالة استثنائية يبرر تصرفات موظفيالظروؼ االستثنائية عمى اعتبارىا 
 يالذي يعد أساس نظرية الموظؼ الفعمي ف ،والثورات الداخمية بمبرر ضماف سير المرافؽ العامة
مبررًا وأساسًا لصحة تصرفات واعتمده  ،ا أجمع عميو الفقووىو م ،نطاؽ الظروؼ االستثنائية
 .(2)قيادات العصياف والثورات الداخمية موظفي
ذلؾ ألف تفصيؿ التصرفات الصادرة عف موظفي حكومة الثورة الفاشمة سيؤدي إلى 
 .(3)ومف ذلؾ تعطيؿ المرافؽ العامة أساساً  ،أضرار جسيمة تمس الصالح العاـ
الحالة يمكف تطبيقيا عمى واقع قطاع غزة السيما وبعد سيطرة  ويرى الباحث أف ىذه
، 2006االنقبلب عمى نتائج االنتخابات  حماس عمى القطاع وتشكيؿ الحكومة الفعمية نتيجة
حبلليا بموظفيف آخريف ور الوظائؼ العامة في جانب ومنو شغ منيا مف الموظفيف العمومييف وا 
، وىي الثورة ار تمؾ الفترة فترة قامت بيا ظروؼ استثنائيةف اعتبو وبعد انعقاد المصالحة يك ،ليـ
ومنو القضاء عمى الحكومة الشرعية مبرر  ،الوطف كؿعمى  ةت بعدـ السيطرة الكاممالتي باء
موظفيف القيادة الشرعية التي جاءت عف طريؽ صناديؽ لصحة التصرفات الصادرة عف 
 . االنتخابات
مع اعتبار قيادات العصياف أو الثورة بمثابة مغتصبيف لمسمطة اكتسبوا صفة الموظؼ 
العاـ نتيجة قياـ الظروؼ االستثنائية واستمرارية التعامؿ معيـ مف الشعب دوف اعتراض 
باالرتباط مع ضرورة حسف سير المرافؽ العامة بانتظاـ واطراد، ومنو اكتسابيـ الحقوؽ وتحمميـ 
                                                           
 (.330يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (1)
(. شطناوي، القانوف اإلداري األردني 57(. بدوي، القانوف اإلداري )ص135الشرقاوي، القانوف اإلداري )ص (2)
(752.) 
 (.392(. الطماوي، القانوف اإلداري )ص261أبو راس، القضاء اإلداري )ص (3)
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مقررة قانونًا، وفقًا لآلثار المترتبة عمى نظرية الموظؼ الفعمي، التي سوؼ يتـ االلتزامات ال
 تناوليا في المبحث الثاني مف الفصؿ الثاني مف الدراسة.
 ثالثًا: التفويض الضمني في الظروف الستثنائية. 
ال كاف معيبًا لصدور التصرؼ  ،األصؿ القانوني في التفويض أنو ال يكوف إال بنص وا 
ض مف المفوض إليو عف غير مختص، إال أف بعض التشريعات سمحت بتجاوز ذلؾ في المفو 
ذلؾ بقياـ السمطات العامة دوف سند قانوني بإسناد الصبلحيات و ظؿ الظروؼ االستثنائية، 
ـ سير المرافؽ ذلؾ لضماف دواو  ،لموظيفة إلى بعض الموظفيف مف خبلؿ التفويض الضمني
 . (1)طرادالعامة بانتظاـ وا
جازة بعض التشريعات التفويض في الظروؼ وعميو يقوـ ىذا التطبيؽ في ظؿ إِ 
وفي نطاؽ ىذه الدراسة لـ يجد  ،االستثنائية في ظؿ انعداـ النص التشريعي الذي يسمح بذلؾ
ـ القضائية يجيزه في نطاؽ التشريع الفمسطيني، وكذلؾ األحكا اً تشريعي اً الباحث ليذا التطبيؽ نص
وكذلؾ ىو التشريع والقضاء المصري، إال أف  ،والقضاء األردني لتشريعوكذلؾ في نطاؽ ا
والقضاء الفرنسي تناوؿ ذلؾ، إذ أجاز مجمس الدولة الفرنسي فكرة التفويض الضمني في  التشريع
إذ قد تقوـ السمطات العامة دوف سند مف القانوف بناًء عمى ذلؾ بإسناد  ،الظروؼ االستثنائية
ف التصرفات و لى بعض الموظفيف، وبذلؾ وفؽ األصؿ القانوني تكالصبلحيات الوظيفية إ
نظرية الموظؼ  إلىإال أف صحة ىذه التصرفات تعد سميمة استنادًا  ؛الصادرة عنيـ باطمة
ف في ىذه الظروؼ و الفعمي في الظروؼ االستثنائية، ذلؾ ألف تمؾ السمطات العامة تك
 ،وكفالة سير المرافؽ العامة بانتظاـ واطراد ،داريةاالستثنائية مفوضة ضمنيًا في تنظيـ الحياة اإل
 . (2)األمر الذي يمنحيا صبلحية التفويض الضمني
نعداـ وجود نص قانوني يجيز التفويض عدـ قياـ ىذه الحالة في فمسطيف الويرى الباحث 
ط لقياـ ىذا التطبيؽ تنظيـ المشروع منيا ظؿ الظروؼ االستثنائية، ذلؾ أنو يشتر الضمني في 
مسبقًا بالسماح بالتفويض الضمني في ظؿ انعداـ النص التشريعي الذي يسمح بمباشرة 
 الصبلحيات الوظيفية مف دوف ذلؾ. 
                                                           
 (.617أبو زيد، دواـ السير المرافؽ العامة )ص (1)
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 رابعًا: الموظف العام الوحيد في المنطقة. 
أضاؼ الفقو المصري حالة الموظؼ العاـ الوحيد في المنطقة كأحد تطبيقات نظرية 
ذلؾ بقياـ طبيب  1956أثناء حرب  في وذلؾ ،االستثنائيةالموظؼ الفعمي في ظؿ الظروؼ 
وعمى  ،المحجر البيطري في القنطرة بمزاولة االختصاصات المخولة لمسمطات العامة جميعاً 
كوف بعض األغراب حرسًا يوزواؿ الضبط عندما  ،األخص سمطة الضبط والتمويف والصحة
واًل عف مخازف ، إذ جعؿ مف نفسو مسؤ ومخازف التمويف وزواؿ سمطة التمويف ،يحمي المياجريف
وف الصحية في المنطقة، إذ اعتبر جميع األعماؿ عمى الشؤ وأشرؼ عبلوة  ،الدقيؽ والسكر
ذا  والقرارات التي أصدرىا ىذا الموظؼ في جميع المياديف التي أشرؼ عمييا صحيحة قانونًا، وا 
 .(1)طعف فييا باإللغاء أماـ مجمس الدولة سيكوف جديرًا بالرفض
وعميو يرى الباحث أف الموظؼ الرسمي الوحيد في المنطقة التي وقع فييا الحدث نتيجة 
وكأنو صاحب االختصاص األصيؿ في مخازف التمويف والصحة،  ،الظرؼ الذي فرض تدخمو
ة، ذلؾ لكونو ىدؼ مف وراء حومنو اعتبار جميع التصرفات الصادرة عنو في تمؾ المرحمة صحي
 طراد. المرافؽ العامة بانتظاـ وا ى سيرذلؾ المحافظة عم
 
  
                                                           




 ثار نظرية الموظف الفعميآ
لصدور  ةر الطبيعياثجممة اآلالواجبات وتحمؿ  واكتساب الحقوؽ الصحة والنفاذ
 ،، إذ يكتسب التصرؼ القانوني الصفة القانونيةاً الصفة واالختصاص قانون التصرفات عف ذي
 ،اختصاص، واكتسب األخير الحقوؽ األفراد واإلدارة متى صدر مف ذية ومنو النفاذ في مواجي
 وتحمؿ الواجبات المقررة عميو وفؽ القانوف. 
ومنو  ،إال أف وجود الموظؼ الفعمي يفرض كأصؿ صدور التصرفات عف غير مختص
عدـ مشروعيتيا، وعدـ اكتساب األخير المركز القانوني المقرر لمموظؼ القانوني، إال أف 
 اء قرر خبلفًا لذلؾ. القض





 ثار النظرية بالنسبة لتصرفات الموظف الفعميآ
خرج القضاء المقارف عمى األصؿ القانوني المقرر لصدور التصرفات مف غير مختص 
اد بصحة التصرفات ومنو االعتد ،الفعمير وجود الموظؼ المتجسد بعدـ المشروعية، ذلؾ بإقرا
ؽ العامة في وضرورة سير المراف ،الصادرة عنو تأسيسًا عمى فكرة الظاىر في الظروؼ العادية
 الظروؼ االستثنائية.
 وعميو سيتناوؿ الباحث ىذا المطمب عمى التفصيؿ التالي: 
 . ثار النظرية بالنسبة لتصرفاتو في ظل الظروف العاديةالفرع الول: آ
انعداـ سند تقمد تتعدد مظاىر وجود الموظؼ الفعمي في ظؿ الظروؼ العادية ما بيف 
لة رار في شغؿ الوظيفة العامة رغـ انتياء الرابطة الوظيفية، وحالموظيفة العامة، واالستم
لما سبؽ تناولو في المبحث األوؿ  اً بطبلف قرار نقؿ الموظؼ العاـ وفقالتفويض غير المشروع، و 
 مف ىذا الفصؿ. 
ثار كؿ آبيف  اً منيا، نجد أف ثمة اختبلف كؿ  وفي ظؿ االختبلفات الفقيية والقضائية حوؿ 
 . اصمنيا بالنسبة لمتصرفات الصادرة عف الموظؼ الفعمي صحة وبطبلن
 عمى التفصيؿ التالي:  سيتناوؿ الباحث كبًل منيا عمى حدةوعميو 
 : بطالن تقمد الوظيفة العامة. أولً 
و لبطبلف انتخابو يقتضي أ ،إف بطبلف تقمد الوظيفة العامة ألحد عيوب القرار اإلداري
ومنو إعادة الحاؿ إلى ما كاف عميو قبؿ التعييف، إال أف الفقو والقضاء  ،لغاء قرار التعييفقانونًا إِ 
قرار صحة في فمسطيف اتجو إلى إِ اـ وجود ذلؾ في ظؿ انعد (1)الفرنسي والمصري واألردني
التصرفات الصادرة عف الموظؼ الذي تقرر بطبلف قرار تعيينو سواء تقمد الوظيفة العامة 
 .(2)بالتعييف أـ االنتخاب
 
 
                                                           
 (197(. أبو زيد، دواـ السير المرافؽ العامة )438جيرة، آثار حكـ االلغاء )ص (1)
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 موقف الفقو:  -
قارف عمى االعتراؼ بشرعية التصرفات الصادرة مف الموظؼ الذي تقرر ماستمر الفقو ال
 (1)االنتخابات لقياـ الظاىرأو  ،وبطبلف سند شغؿ الوظيفة العامة ،بطبلف تقمده الوظيفة العامة
الذي يحوؿ دوف اكتشاؼ الغير بطبلف سند شغؿ الوظيفة العامة متى توافر شروط نظرية 
 .(2)الموظؼ الفعمي حماية لمغير حسف النية
مع تحفظ جانب مف الفقو الفرنسي عمى ضرورية التمييز بيف التصرفات التي تصدر 
إللغاء التعييف أو االنتخابات، التصرفات التي تصدر قبؿ الطعف  ،قبؿ الطعف باإللغاء وتنفذ
إال بعد إقامة ىذا الطعف، فالتصرفات التي صدرت ونفذت قبؿ الطعف  ،باإللغاء إال أنيا لـ تنفذ
العيب الذي شاب تقمد الوظيفة العامة، أما بف سميمة وصحيحة لجيؿ الجميع و باإللغاء تك
ف لئلدارة التمسؾ  لصحتيا في مواجية و تنفذ بعد فبل يكالصادرة قبؿ الطعف ولـ  التصرفات
عدـ بف الدفع و ف ليا إلزاـ الغير بيا، الذي يكو ومنو ال يك ،لتوافر العمـ لدييا بالطعف ؛الغير
ومنو عدـ مشروعية تقمد مصدر التصرؼ  ،التمسؾ بيا لعدـ عممو بالطعف ، أومشروعيتيا
 .(3)لموظيفة العامة
ذلؾ بأنو ما داـ  ،ما أجمع عميو الفقو المقارفعويرى الباحث أف رأي الفقو ىذا ال يخرج 
عمى ذلؾ ىو االعتقاد بصحة التصرفات المترتب فإف األثر  ،في جانب الغير متوافراً الظاىر 
 الفعمي في تمؾ األحواؿ حماية لمغير حسف النية.وظؼ مالصادرة عف ال
 موفق القضاء:  -
ختمؼ موقؼ القضاء المقارف عف ذلؾ، فقد أقر القضاء الفرنسي واألردني صراحة ولـ ي
صحة التصرفات الصادرة عف الموظؼ الفعمي لبطبلف تقمده الوظيفة العامة، حيث قضى 
ذلؾ برفضو إلغاء القائمة التي عمى أساسيا و مجمس الدولة الفرنسي بصحة التصرفات الصادرة، 
لذيف تبيف أحد الموظفيف ا البلسمكية والبريدية، رغـ مشاركة التصاالتتـ ترقية الموظفيف بإدارة ا
                                                           
(. بدوي، القانوف اإلداري 391(. الطماوي، مبادئ القانوف اإلداري )ص138الجرؼ، القانوف اإلداري )ص (1)
 (.56)ص
 (.215قرارات اإلداري )صالطماوي، النظرية العامة لم (2)
 (.133البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص (3)
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، وقضى مجمس الدولة الفرنسي في دعوى (1)لموظيفة في أعدادىا الحقًا عدـ مشروعية شغمو
(، بصحة األعماؿ التي قاـ بيا ىذا المجمس HERONVILLEانتخابات المجمس البمدي إلقميـ )
مف عشرة، ذلؾ في الفقرة التي سبقت إلغاء ىذا  رغـ انتخاب اثنى عشر عضوًا بدالً 
 .(2)االنتخاب
حيث جاء في حكميا بأنو "إف القوؿ بأف  ذاتو وجاء موقؼ القضاء األردني في االتجاه
( مف 17موظفي البمدية بموجب المادة ) أحدالمقدمة ضد  المكمفة لمتحقيؽ في الشكاوىالمجنة 
ف قرارىا بالنسبة 1955( لسنة )1نظاـ موظفي البمديات رقـ ) ( ىي لجنة غير قائمة قانونًا، وا 
قوؿ غير وارد، ذلؾ ألف الحكـ الصادر مف محكمة العدؿ  يعد مقدمًا وحقيقًا باإللغاء، وىولذلؾ 
قد صدر بعد صدور قرار المجنة  ،العميا القاضي بأف تعييف ىذه المجنة كاف غير قانوني
جراءات التي قاـ بيا الموظؼ الفقو اإلداري أف اإلِ  التي استقر عميياالمطعوف بو، ومف المبادئ 
 .(3)الفعمي تعد صحيحو، ولو ثبت بعد ذلؾ أف قرار تعيينو كاف باطبلً 
ف لـ يختمؼ موقفو عف القضاء الفرنسي واألردني بإقراره لصحة  ولكف القضاء المصري وا 
لبطبلف التعييف أو  العامةالتصرفات الصادرة عف الموظؼ الفعمي في ظؿ بطبلف تقمده الوظيفة 
قراره بصحة التصرفات الصادرة عنو جاء ضمنيًا، ذلؾ لعدـ المنازعة أصبًل االنتخاب إال أف إ
في صحة تمؾ التصرفات، ذلؾ ألف األحكاـ التي تعرضت إللغاء شغؿ الوظيفة العامة لمبطبلف 
ر الذي يمكف تفسيره األملـ تتعرض بالتشكيؾ في صحة التصرفات الصادرة منيـ قبؿ اإللغاء، 
 .(4)قرار ضمني بشرعية تمؾ التصرفاتعمى أنو إ
وعميو يرى الباحث بأف كبًل مف الفقو والقضاء المقارف أجمع عمى صحة التصرفات 
االنتخاب،  الوظيفة العامة لبطبلف التعييف أوالصادرة عف الموظؼ قبؿ تقرير بطبلف تقمده 
                                                           
(1)C. E. znov 1923. Association des foncionnaires de 1 administration des 
postesettelegrephesirec p. 699.  
 (.135مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص
(2)C.E. aides 1983. Elections du mairedelime 12 iI- Brevannes. R.D.P. 1984 
(p206) note DRAGO.  
 (.135مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص
 (.168الجزء الرابع )ص 1972مجمة نقابة المحاميف  106/1973عدؿ عميا أردني. رقـ  (3)
قضائية مجموعة  7سنة  2019في القضية رقـ  1955يناير  1ي. الصادر في حكـ محكمة القضاء اإلدار  (4)
 (.216)ص 9السنة 
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 ؛ؼ الفعمي بقياـ نظرية الموظؼ الفعمي في جانبوومنو قياـ صفة الموظ ،وذلؾ لقياـ الظاىر
 لغير حسف النية.احماية 
 ثانيًا: شغل الوظيفة العامة رغم انتياء الرابطة الوظيفية. 
قد يستمر الموظؼ العاـ في الخدمة وأداء الوظيفة العامة رغـ انتياء توليتو الوظيفة 
 ،لممارسة صبلحياتو الوظيفية الزمنيالنتياء النطاؽ  ؛العامة سواء تمت بالتعييف أو باالنتخاب
األمر الذي يترتب عميو قانونًا كأصؿ عدـ مشروعيتو  ،ومنو انتياء الرابطة الوظيفية معو قانوناً 
 .(1)نتياء الرابطة الوظيفيةصادرة عنو خبلؿ الفترة التالية الالتصرفات ال
الوظيفة العامة قبؿ  ياتياوصبلحوفي أحواؿ أخرى قد يمارس أحد األشخاص مياـ 
ومنو يقوـ الوضع الظاىر في  ،ومنو عندـ قياـ الرابطة الوظيفية أساساً  ،صدور قرار بالتعييف
 .(2)جانبو لظيوره بمظير الموظؼ القانوني خبلفًا لمحقيقة
ثار التصرفات ، ومنو البحث في آاألمر الذي يتوافر في ظمو توافر صفة الموظؼ الفعمي
تمؾ الرابطة أساسًا اإلدارة والتي في ظميا  بدءعد انتياء الرابطة الوظيفية أو قبؿ الصادرة عنو ب
 فرؽ الفقو والقضاء بيف حالتيف، حالة عمـ اإلدارة بذلؾ مف عدمو. 
 موقف الفقو:  -
نتياء الرابطة فرنسي في حالة عدـ عمـ اإلدارة باوكذلؾ ال ،أجمع الفقو المصري
عمى صحة التصرفات  (4)في ظؿ غياب رأي الفقو الفمسطيني واألردني في ذلؾ (3)الوظيفية
 ،عمااًل لنظرية الموظؼ الفعمييستمر في ممارسة الوظيفة العامة إِ الصادرة عف الموظؼ الذي 
ومنو وجوب  ،وذلؾ لقياـ الظاىر الذي يولد االعتقاد الصحيح حوؿ شاغؿ الوظيفة العامة
 .(5)الغيرحمايتو قانونًا لحسف نية 
 سواء كاف تولييا ،ويضيؼ الفقو الفرنسي أف ىذه الحالة تشمؿ وظائؼ محددة المدة
فإف استمرار الموظؼ في تقمد  ،نتياء الخدمة يكوف بقوة القانوفبالتعييف أـ باالنتخاب، إذ أنو ا
                                                           
 (.91البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص (1)
 (.192يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (2)
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 تمؾ الوظائؼ بشكؿ ال يكوف فيو مف الوضوح ما يكشؼ اغتصابو لموظيفة العامة توافر الظاىر
نتياء الخدمة ، أما إف كاف اومنو اعتبرت التصرفات الصادرة عنو نافذة وسميمة قانوناً  ،في جانبو
فيو مف الوضوح مما ال يقوـ في ظمو الظاىر بحيث ال يمكف أف ينخدع فيو أي فرد فإف 
 ثر قانوني. ، وليست ليا أي أَ التصرفات التي يقـو بيا تكوف منعدمة
لفرنسي إلى االعتراؼ ببراءة الذمة المالية لمغير الذي قاـ بتسديد وتطبيقًا لذلؾ ذىب الفقو ا
رة لـ تسحب منو المستحقات المالية الواجبة عميو لمموظؼ الذي انتيت خدمتو، وذلؾ لكوف اإلدا
 ،ة أو المحصؿ فحسف فيو الغيريخوؿ ىذا الموظؼ القياـ بوظيفة الجباالمستندات التي ت
ومنو االعتراؼ بصحة  ،صفة الموظؼ القانونية فرض قياـ الظاىرالمتمثمة بعدـ العمـ بانعداـ 
 .(1)غير حسف النيةلامؾ التصرفات الصادرة عنو حماية ت
وال يختمؼ موقؼ الفقو في حاؿ انعداـ صدور قرار بالتعييف عف حالة استمرار الموظؼ 
يجمع الفقو المصري في أداء الوظيفة العامة رغـ انتياء الرابطة الوظيفية دوف عمـ اإلدارة، إذ 
وباشر  ،والفرنسي كذلؾ عمى صحة التصرفات الصادرة عف مف تقمد الوظيفة العامة
كتماؿ التعييف لممرشح، وذلؾ لقياـ الظاىر في قبؿ صدور قرار بالتعييف أو عدـ ا اختصاصاتيا
اـ تمإأو  ،جانبو وحماية لمغير حسف النية الذي يتعذر عميو العمـ بعدـ صدور قرار التعييف
 . (2)إجراءات التعييف لممرشح
واستمرار الموظؼ بأداء ميامو  ،نتياء الرابطة الوظيفيةأما في حاؿ عمـ اإلدارة با
عداد يتيسَّر ليا إِ الوظيفية، وذلؾ بناء عمى طمب منيا لمقتضيات حسف سير المرفؽ العاـ حتى 
فة العامة قبؿ صدور قرار مف يحؿ محمو، وكذلؾ موافقة اإلدارة عمى مباشرة أحد األفراد لموظي
ذلؾ الفرنسي عمى صحة فقد ذىب الفقو المصري وك ،تماـ إجراءات التعييفإِ التعييف أو 
ولكف الغالبية مف الفقو ذىب إلى  ،(3)ادرة عنيـ استنادًا إلى فكرة الظاىرالتصرفات الص
                                                           
(1)G. JEZE Les principesgenereux du DroitAdministratifprecite op. cit (p91).  
 (.148الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص البطوش، نظرية
(. الجمؿ، 374(. يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص64الحمو، القانوف اإلداري )ص (2)
 (.537الموظؼ العاـ فقيًا وقضاًء )
(3)J. M. AUBY. These. Preatee. (p65).  
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ضرورة سير  االعتراؼ بصحة التصرفات الصادرة عف الموظؼ في ىذه الحالة استنادًا إلى فكرة
 .(1)طرادفؽ العامة بانتظاـ واالمرا
ويرى الباحث أف مبرر االعتداد بصحة التصرفات الصادرة عف الموظؼ في ىذه الحالة 
تكمف ضرورة سير المرافؽ العامة بانتظاـ إذ  ،التي تتصؿ بعمـ اإلدارة تقوـ عمى أساس مختمط
وطمبيا مف الموظؼ  ،نتياء الرابطة الوظيفيةبانب اإلدارة لتوافر العمـ لدييا طراد متوافرة في جاوا
وكذلؾ عمميا بعدـ صدور قرار التعييف وطمبيا مف الموظؼ  ،االستمرار في أداء الوظيفة العامة
ومنو قياـ  ،مباشرة الوظيفة العامة وفي كمتا الحالتيف ال يتوافر العمـ بذلؾ الوضع القانوني سواىا
عف ذلؾ وعميو فإف مبرر صحة التصرفات الصادرة  ،الظاىر في جانب التعامؿ مع اإلدارة
ف سير المرافؽ العامة وكذلؾ ضما ،غير حسف النية لقياـ الظاىرلاالموظؼ يكمف كأصؿ حماية 
 طراد مف جانب اإلدارة. بانتظاـ وا
 موقف القضاء:  -
لـ يختمؼ موقؼ القضاء عف موقؼ الفقو باالعتراؼ بصحة التصرفات الصادرة عف 
واستمر في مباشرتيا، وكذلؾ فيمف لـ يصدر  ،انتيت الرابطة الوظيفية في جانبوالموظؼ الذي 
قرار تعيينو، ومف لـ تتـ إجراءات تعيينو بعد مباشرة الوظيفة العامة. سواء عممت اإلدارة بذلؾ أـ 
خر موافقة اإلدارة عمى في حالة عدـ عمـ آ (2)لـ تعمـ. فقضت محكمة القضاء اإلداري المصري
ذلؾ بأف العبلقة الوظيفية بيف الحكومة والموظؼ إنما نفصـ عراىا متى قاـ سبب مف أسباب 
عمى المعاش، وىي بالنسبة  إلحالتوانتياء الخدمة ... ومنيا بموغ الموظؼ السف المقرر، 
التاريخ يعد إذ في ىذا  1952يونيو  10لممدعي بموغو سف الخامسة والستيف التي يبمغيا في 
المدعي محااًل عمى التقاعد بقوة القانوف، أما استمراره في القياـ بأعماؿ وظيفتو ومنحو الدرجة 
ببلغ راتبو إلى  1956الرابحة الشخصية في المدة البلحقة إلى تاريخ أوؿ أكتوبر  جنييًا،  35وا 
منتيية بتحقؽ سببيا وىذا االستمرار في العمؿ ال يغير مف األمر شيئًا، وذلؾ أف الخدمة تعد 
 ويعد الموظؼ خبلؿ الفترة البلحقة موظفًا فعميًا".
                                                           
(1)F. VINCENT. Le. Pouvoir de La decision unilateral des autherite'sadministratits 
these PARIS 1966 (p69).  
 (. 113وؽ. )ص 12( لسنة 883مجموعة أحكاـ القضاء الفرنسي. السنة الرابعة عشرة. القضية رقـ ) (2)
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وقضت محكمة النقض المصرية صراحة بصحة التصرفات التي قاـ بيا الموظؼ بعد 
وذلؾ أنو لما  ،ىذا النص صحيح إف"وحيث  (1)انتياء واليتو مف حيث جاء في حكـ ليا بأنو
لحكـ المطعوف فيو وأحاؿ إليو، أف الطاعف قد تمسؾ كاف يبيف مف الحكـ االبتدائي الذي أيده ا
ف صح أف نقابة مستخدمي قناة السويس قد زاؿ وجودىا  في دفاعو أماـ محكمة الموضوع بأنو وا 
مي قد ظؿ قائمًا إال أف وجودىا الفع ؛القانوني بصدور قانوف تأميـ الشركة العالمية لقناة السويس
، حيث ظمت تباشر نشاطيا 1959( لسنة 21ة رقـ )وف االجتماعيحتى صدور قرار وزير الشؤ 
بو مف ىيئة قناة السويس،  ف ىذا الوجود الفعمي الظاىر الذي كاف معترفاً التاريخ، وا ِ حتى ىذا 
ب العمؿ، ومف الوزارة المطعوف ضدىا مف شأنو أف يجعؿ التصرؼ الصادر عف ومف كس
مثؿ التصرؼ الذي يصدر عف النقابة إلى الطاعف في ىذه الفترة صحيحًا مثمو في ذلؾ 
الموظؼ الذي يستمر في أداء وظيفتو بعد انتياء واليتو لما كاف ذلؾ، وكاف يترتب عمى 
غير حسف النية، ما لاكز الظاىر المخالؼ لمحقيقة إلى التصرفات الصادرة عف صاحب المر 
ة يترتب عمى التصرفات الصادرة مف صاحب المركز القانوني متى كانت الشواىد المحيط
بالمركز الظاىر مف شأنيا أف تولد االعتقاد العاـ بمطابقة ىذا المركز لمحقيقة، فإف الحكـ 
وأغفؿ  ،المطعوف فيو إذ أطمؽ القوؿ ببطبلف التصرفات الصادرة عف صاحب المركز الظاىر
ختمؼ عمييا وال محؿ بمقولة إف نظرية الموظؼ الفعمي يُ  وتحقيؽ مناصرتو ،بحث دفاع الطاعف
يكوف مشوبًا بالخطأ في تطبيؽ القانوف والقصور في التسبب مما يستوجب نقضو  ،ؿ بيالبلستدال
 ليذا السبب دوف حاجة لبحث باقي أسباب الطعف. 
وعميو يرى الباحث أف القضاء المصري قد أقر صراحة صحة التصرفات الصادرة عف 
 ،نية لقياـ الظاىرفي شغؿ الوظيفة العامة رغـ انتياء الرابطة الوط يستمرالموظؼ الذي 
 واعتبارىا كما لو صدرت عف موظؼ يشغؿ الوظيفة العامة وفؽ الوضع القانوني. 
ولكف بصورة غير مباشرة  ،وجاء موقؼ القضاء الفرنسي موافقًا لموقؼ القضاء المصري
بعدـ  1955ديسمبر سنة  21خبلفًا لمقضاء المصري حيث قضى مجمس الدولة الفرنسي في 
الذي انتيت خدمتو ألي مقابؿ عف األعماؿ التي قاـ بيا بعد انتياء الخدمة استحقاؽ الموظؼ 
لعدـ توافر حسف نيتو، حتى ولو نظر إليو خبلؿ ىذه الفترة كموظؼ أو قبؿ زمبلؤه ورؤساؤه 
 . (2)تعاونو في العمؿ
                                                           
والطعف  22. مجموعة أحكاـ النقض السنة 1971نوفمبر  30حكـ صادر عف محكمة النقض المصرية في  (1)
 (.959ؽ. )ص 7( لسنة 53رقـ )
 (.177ؽ. )ص2( لسنة 1786محكمة القضاء اإلداري. مجموعة السنة الثالثة القضية رقـ ) (2)
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ويرى الباحث مف خبلؿ ىذا الحكـ في ظؿ ندرة األحكاـ المتعمقة بيذه الصورة أف القضاء 
ف ،الفرنسي قد أقر ضمنيًا صحة التصرفات التي قاـ بيا ىذا الموظؼ كاف مف األفضؿ أف  وا 
ة شأنو في ذلؾ شأف اقراره بعدـ استحقاقو لممرتب المالي المقرر لموظيفة يكوف ذلؾ صراح
 قانونًا. 
وكذلؾ ىو الحاؿ بالنسبة لمتصرفات الصادرة عف الموظؼ الفعمي متى باشر الوظيفة 
إذ ذىبت محكمة القضاء  ،جراءات تعيينو قانوناً صدور قرار التعييف أو استكماؿ إ ؿالعامة قب
 30اإلداري إلى اعتبار التصرفات الصادرة عنو صحيحة قانونًا، حيث جاء بحكميا الصادر في 
ولو كاف  ،"وبيذه المثابة ال يمكف اعتباره قانونًا موظفًا معينًا في خدمة الحكومة 1957نوفمبر 
ورفض التعييف متى ولو تقاضي  ،العمؿ فعبًل في الفترة التي انقضت بيف الترشيحقد تسمـ 
بالفعؿ مقاببًل عف عممو خبلليا، ما داـ لـ ينشأ في حقو المركز القانوني كموظؼ، وىو ال ينشأ 
إال بأداة التعييف ممف يممكيا، وال يكوف األساس القانوني لما عساه يستحؽ مف مقابؿ لما أداه 
نما إلى أساس قانوني آخر غير ذلؾ. ،إلى انعقاد رابطة التوظيؼ راجعْ ف عمؿ فعبًل م  وا 
وفي حالة االستقرار في الوظيفة العامة رغـ انتياء الرابطة الوظيفية مع عمـ اإلدارة بذلؾ، 
إذ ذىبت محكمة القضاء اإلداري  ،فقد أقر القضاء المصري صحة التصرفات الصادرة عنو
بمدي الجيزة قد فقد وجوده واختصاصو بصدور القانوف رقـ المجمس الكاف المصري إلى أنو "إذا 
وضرورة سير المرافؽ العامة  ،إال أف األمر يقتضي بحكـ الضرورة 1949( لسنة 145)
بمدي الجيزة أعمالو باعتباره تابعًا مف المجمس الأف يباشر  –والمصالح اإلقميمية دوف تعطيؿ 
وتوجبيا المصمحة العامة، وتظؿ  ،عمية تقتضييا ظروؼ األحواؿبمدي القاىرة نيابة فالمجمس ال
وذلؾ عندما يستكمؿ المجمس البمدي الجديد  ،ىذه النيابة الفعمية قائمة إلى أف تزوؿ أساسيا
 .(1)مقومات وجوده، ويتمكف مف مباشرة جميع اختصاصاتو"
التصرفات وعميو يرى الباحث أف رأي محكمة القضاء اإلداري المصري أقر صحة 
وذلؾ بقصد الحفاظ  ،الصادرة عف الموظؼ الذي انتيت رابطتو الوظيفية رغـ عمـ اإلدارة بذلؾ
طراد وذلؾ تأسيسًا عمى مبدأ ضرورة سير المرافؽ العامة. ى سير المرافؽ العامة بانتظاـ واعم
لرابطة نتياء ايميز بيف عمـ اإلدارة مف عدمو با ولـ ،والتي لـ يتطرؽ ليا القضاء الفرنسي
 لما سبؽ بيانو. اً موقؼ الفقو وفق: خبلؼ مثؿ ،الوظيفية العامة قانوناً 
                                                           
( 1370السنة العاشرة القضية رقـ ). مجموعة 1956مايو  15حكـ محكمة القضاء اإلداري الصادر في  (1)
 (.330ؽ. )ص 16السنة 
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 مشروع. الغير فويض ثالثًا: الت
فويض غير المشروع تبعًا تباينت اآلراء حوؿ صحة التصرفات الصادرة مف حالة الت
 قياـ ىذا التطبيؽ مف عدمو وبياف ذلؾ.وموقؼ القضاء المقارف مف  ،راء الفقوآالختبلؼ 
 موقف الفقو:  -
لما سبؽ بيانو عمى صحة التصرفات الصادرة عف الموظؼ الذي  اتجو الفقو المقارف وفقاً 
غير حسف النية، وحيث الًا إلى قياـ الظاىر بقصد حماية باشر الصبلحيات المخولة لو استناد
ذىب الفقو المصري في ظؿ غياب موقؼ الفقو الفمسطيني إلى صحة التصرفات الصادرة عف 
غير المشروع كأحد مظاىر وجود نظرية الموظؼ الفعمي في نطاؽ تطبيؽ التفويض  موظؼال
عدـ شرعيتو  الفعمي في ظؿ الظروؼ العادية لتوافر الظاىر الذي يصعب في ظمو اكتشاؼ
 .(1)غير حسف النيةالمشروعية التفويض مف 
لموظؼ بناء وىو ما أخذ بو جانب مف الفقو الفرنسي معتبرًا التصرفات الصادرة عف ا
تعيينًا  اً ف معينو عمى تفويض غير مشروع صحيحة قانونًا كونو يكمف في مرتبة الموظؼ الذي يك
 .(2)غير حسف النيةلافر الظاىر في ىذا النطاؽ حماية ومنو توا ،باطبلً 
 موقف القضاء:  -
ومنو األردني كذلؾ  ،لـ يجد الباحث أي حكـ تناوؿ ىذه الحالة في القضاء الفمسطيني
ومنو يرى الباحث أف القضاء  ،ومنو لـ يعترؼ األخير بنظرية الموظؼ الفعمي في ىذا النطاؽ
  (3)مشروعالغير درة عف الموظؼ في حالة التفويض األردني لـ يعترؼ بصحة التصرفات الصا
ر الصادر عتبار مجمس الدولة المصري أف القراخذ بو القضاء المصري صراحة ذلؾ باوىو ما أ
حيث جاء بحكـ ليا  ،بناء عمى تفويض غير مشروع ىو قرار باطؿ ومشوب بعدـ االختصاص
أعطى اختصاصات بصفة لمدير عاـ مصمحة  1931( لسنة 35"أف المرسوـ بقانوف رقـ )
السكة الحديدية بالنسبة لطائفة مف موظفييا بالمخالفة لمقانوف الذي ال يجيز التفويض في ىذه 
بؿ يتعيف أف يباشر االختصاصات مف عينة القانوف بالذات، ومف ثـ يكوف  االختصاصات،
                                                           
 (.441متولي، نظرية التفويض اإلداري )ص (1)
(2)Thersine. La nomination des agents puble en dritFrancais these PARIS 1981 
(p382).  
 (.102مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص
 (.364)ص 1954مجمة نقابة المحامييف  18/1954راجع عدؿ عميا رقـ  (3)
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مصمحة السكة الحديدية بفصؿ المدعى ينطوي لعاـ الالقرار المطعوف فيو الصادر مف السكرتير 
 .(1)عمى نوع مف اغتصاب السمطة
التصرفات  ، ومنو أجازمشروعالغير الفرنسي قد أخذ بفكرة التفويض  إال أف القضاء
أغسطس  7وذلؾ يظير جميًا بما قضت بو محكمة النقض الفرنسية في  ،الصادرة استنادًا عميو
 .(2)ثارىاد صحيحة ومنتجة آلواعتبرت العقو  ،ة السيفمبنقض محك 1883
وعميو يرى الباحث أف الفقو المقارف اتجو صوب صحة التصرفات الصادرة مف الموظؼ 
ياـ الظاىر في جانبو في ظؿ عدـ اقرار ىذه الحالة مف جانب غير مشروع لق اً المفوض تفويض
وذلؾ لقياـ الظاىر في  ،والمصري صراحة، وأخذ القضاء الفرنسي بيا ،القضاء األردني ضمنياً 
 نطاقيا. 
 رابعًا: بطالن قرار نقل الموظف العام. 
 ؛التصرفات التي صدرت منو كؿمتى تقرر بطبلف قرار نقؿ الموظؼ العاـ فإنو يتـ إلغاء 
لصدورىا مف غير مختص، إال أنو وفقًا لرأي الباحث المشار إليو في ىذا التطبيؽ في المبحث 
 ،لحالة بطبلف سند شغؿ الوظيفة العامة مشابيةاألوؿ مف ىذا الفصؿ تعد ىذه الحالة حالة 
 ومنو قياـ الظاىر الذي يفرض صحة التصرفات القائمة في نطاقو. 
 موظف الفقو:  -
أقر الفقو المصري في ظؿ خمو رأي الفقو الفمسطيني صحة التصرفات الصادرة عف 
 لغيراماية الموظؼ الذي شاب قرار نقمو البطبلف متى توافرت شروط نظرية الموظؼ الفعمي ح
 . (3)حسف النية
في أساسو، بلف قرار التعييف وفي ذلؾ الفقو الفرنسي تأسيسًا عمى فكرة التبادؿ الباطمة لبط
ثـ تبيف بعد مباشرة  ،أو اإلدارة ،بالتبادؿ بيف الموظفيف بناء عمى طمب منيـ ونو إذا تـ نقمحيث إ
وجب بطبلف  كمييـاألعماؿ والتصرفات ذات الصمة بالوظيفة بطبلف قرار التعييف ألحدىـ أو 
قياـ الظاىر في إال أنو وحماية لمغير ل ؛التصرفات الصادرة عنيـ متى تـ تقرير بطبلف التعييف
                                                           
 (.373. مجموعة السنة الثانية )ص1954يناير  5حكـ القضاء اإلداري في  (1)
 (.8يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (2)
 (.40يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (3)
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ياـ نظرية الموظؼ الفعمي حماية ف التصرفات الصادرة منيـ نافذة قانونًا لقو جانب ىذه الحالة تك
 .(1)غير حسف النيةلا
 موقف القضاء:  -
أقر القضاء اإلداري األردني مف خبلؿ محكمة العدؿ العميا صحة التصرفات الصادرة 
حيث قضت أنو: "ال يرد القوؿ إف  ،وذلؾ ضمنياً  ،عف الموظؼ الذي شاب قرار نقمو البطبلف
مسقطًا لحقو في الطعف بقرار النقؿ، إذ إف  عانى امباشرة الموظؼ الذي تقرر نقمو مف عممو إذ
( مف نظاـ 1/أ/152عدـ امتثالو لقرار النقؿ يجعمو في وضع يفقده وظيفتو وفقًا لحكـ المادة )
حتفظ عند تنفيذه القرار بحقو بالطعف، أجازت ا دنية، إضافة إلى أف المستدعي قدالخدمة الم
 إلى( مبدأ نقؿ الموظؼ أو انتدابو مف وظيفة 1/1998/أ( نظاـ الخدمة المدنية رقـ )63المادة )
وظيفة أخرى في الدائرة نفسيا، وقد اشترطت الفقرة )ب( مف تمؾ المادة أف تراعي مصمحة 
أف يتـ  ذاتيا ترطت الفقرة )ج( مف المادةالدولة وضماف حسف سير العمؿ في دوائرىا، كما اش
وظؼ المنقوؿ أو المنتدب قرار النقؿ أو االنتداب قبؿ التاريخ المحدد تنفيذه بميمة متبميغ ال
قؿ درجتيا عف درجة انتدابو إلى وظيفة ت وفي جميع األحواؿ ال يجوز نقؿ الموظؼ أو ،مناسبة
واعتبار قرار النقؿ نافذًا مف ذلؾ التاريخ عميو فإف صدور قرار نقؿ الموظؼ وظيفتو األصمية و 
دوف إعطاء الموظؼ ميمة مناسبة لتدبير أموره يكوف قد أغفؿ المحكمة والمصمحة التي ابتغاىا 
/ج( 63قد صدر خبلفًا لحكـ المادة )التعييف قرار ، ويكوف المشرع مف النص عمى ىذه الميمة
 .(2)مف نظاـ الخدمة المدنية ومستوجب اإللغاء"
ادرة عف الموظؼ قبؿ إبطاؿ ـ تطرؽ الحكـ لشرعية التصرفات الصوعميو يرى الباحث عد
ومنو فإف القضاء  ،إبطاليا ـعميو اعتباراىا نافذة قانونًا لعدأـ قرار النقؿ لعدـ مشروعيتو، 
لعدـ تقريره  ،األردني قد أخذ تطبيؽ بطبلف نقؿ الموظؼ كأحد تطبيقات نظرية الموظؼ الفعمي
 وظؼ المخاطب بقرار النقؿ الباطؿ. ملمتصرفات الصادرة عف الالبطبلف 
 
 
                                                           
(1)T. Rousseau. Esscu. Dune theorie de La founction des founctonnaires de fait 
RARIS 1914 (p53).  
 (.106مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاًء )ص
 (.1701)ص 1999، سنة 6، مجمة نقابة المحاميف، عدد 494/98عدؿ عميا رقـ  (2)
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 موقف القضاء المصري:  -
لـ تتطرؽ أحكاـ مجمس الدولة المصري لمتصرفات المتصمة بالموظؼ الذي تقرر بطبلف 
قرار نقمو، وذلؾ خبلؿ الفقرة السابقة لتقرير البطبلف األمر الذي يستفاد منو االقرار الضمني 
إال أنو أراد تقرير المشروعية  ؛فات، ذلؾ ألنو لو أراد تقرير البطبلف ليا لفعؿلصحة تمؾ التصر 
 .(1)غير حسف النيةال، وحماية ير المرفؽ العاـسحسف  كبير أال وىوليا التصاليا لصالح 
"بعدـ مشروعية قرار النقؿ الصادر  1972يوليو  11حيث قضت في الحكـ الصادر في 
 .(2)شأنو تفويت الفرصة في الطاعف في الترقية"ألف مف  1965ديسمبر  28في 
وقد قضت في حكـ آخر ليا "بعدـ شرعية قرار الترقية الذي تصدره الجية المنقوؿ منيا 
خبلؿ فترة النقؿ رغـ عدـ تنفيذ قرار النقؿ أو استمرار الموظؼ في العمؿ بالجية المنقوؿ 
 .(3)منيا"
ر في أحكاـ ف القضاء األردني لـ ُيشي شأنو شأوعميو يرى الباحث أف القضاء المصر 
بطبلف القرار اإلدارية المتعمقة بالنقؿ الباطؿ بطبلف التصرفات الصادرة عف الموظؼ المخاطب 
بقرار النقؿ الباطؿ الذي تقرر بطبلنو، وذلؾ عمى خبلؼ األصؿ القانوني الذي يقوـ عمى إبطاؿ 
ؤلثر المرجعي لمقرار الباطؿ، إال أف القضاء نقاذًا لت السابقة لتقرير البطبلف، وذلؾ إالتصرفا كؿ
ذة قانونًا وناف ضمنياً  ومنو اعتبرىا صحيحة ،لـ يرد ذلؾ لعدـ تقريره البطبلف لتمؾ التصرفات
ساسًا والمراكز التي مرافؽ العامة ألغير حسف النية وعرقمة حسف سير الامنعًا لمتعرض لمصمحة 
 ترتبت عمييا. 
ف القضاء المصري واألردني بتطبيؽ بطبلف نقؿ الموظؼ م كؿ  ومنو يرى الباحث أخذ 
ف عمى الفقو الفمسطيني تناوليا السيما وأف االعاـ كأحد تطبيقات نظرية الموظؼ الفعمي، الذي ك
 لمظاىر الموظؼ الفعمي وتطبيقاتو.  اً حقيقي ًا خصبة ومرتعاً أرض ُيعدُّ قطاع غزة 
                                                           
 (.38-37)صيوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي  (1)
(. مجموعة الخمسة عشر عامًا مف سنة 1154حكـ المحكمة اإلدارية العميا الصادر في القضية رقـ ) (2)
 (.3859. الجزء الرابع )ص1980حتى سنة  1965
(. مجموعة الخمسة عشر عامًا مف سنة 1154حكـ المحكمة اإلدارية العميا الصادر في القضية رقـ ) (3)
 (.3753. الجزء الرابع )ص1980حتى سنة  1965
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 في ظل الستثنائية.  الفرع الثاني: آثار النظرية بالنسبة لتصرفاتو
تتعدد مظاىر وجود الموظؼ الفعمي في الظروؼ االستثنائية ما بيف المجمس الفعمي 
: الموظؼ العاـ الوحيد اً وقيادات العصياف والتفويض الضمني في الظروؼ االستثنائية، وأخير 
ثنائية في المنطقة ذلؾ في ظؿ اختبلؼ الفقو والقضاء حمو وجود النظرية في ظؿ الظروؼ االست
األمر الذي يترتب عميو  ،الذي سبؽ تناولو في المطمب األوؿ مف ىذا الفصؿ التفصيؿوفؽ 
ثار ىذه النظرية بالنسبة لتصرفات الموظؼ الفعمي في ظؿ الظروؼ حوؿ آاالختبلؼ 
 لصفة الموظؼ الفعمي ظاىرًا. العامة توافر عمـ مع االستثنائية السيما 
 ع وفؽ التفصيؿ التالي:وعميو سيتناوؿ الباحث ىذا الفر 
 أوًل: المجمس الفعمي.
رغـ ما تفرضو حاالت الحروب والكوارث الطبيعية والخبلفات الداخمية بيف المعارضة 
ومنو شغور المرافؽ العامة  ،والحكومة غيرىا مف ظروؼ تدفع بيروب السمطة الشرعية مف الببلد
الفقو والقضاء الفمسطيني ليذه الحالة، د الباحث ما يثبت تعرض يجمف الموظفيف العمومييف، 
وكذلؾ المصري، وقد أخذ بيا القضاء الفرنسي مقراص بصحة التصرفات واالجراءات التي 
 ،أخذتيا لجنة مكونة مف عدد مف األفراد العادييف لمعمؿ مكاف المجمس البمدي لمدينة ماريوف
ة حرصًا عمى سير المرافؽ حيث قامت المجن ،ذلؾ ليرب أعضائو بعد دخوؿ القوات األلمانية
تـ الطعف بيذه التصرفات إذ العامة باالستيبلء عمى البضائع واألغذية وتوريدىا إلى السكاف، 
ولصدورىا مف المجمس الفعمي عمى أساس انعداـ السند  ،أماـ مجمس الدولة لعدـ المشروعية
لتصرفات نظرًا وقضى مجمس الدولة بشرعية ىذه ا ،القانوني في مزاولتو ىذه االختصاصات
 . (1)لمظروؼ االستثنائية التي تمر بيا المدينة
 ثانيًا: موظف قيادات العصيان والثورات الداخمية. 
ف تعارض األفكار واألحداث السياسية بيف الحكومة والمعارضة يخمؽ في بعض األحواؿ إ
طرة الكاممة عمى يصؿ إلى حد العصياف والثروات الداخمية التي قد تنتيي بالنجاح بالسي اً تصادم
 .(2)لمسمطةمغتصبيف ف عميو يعد القائمو بالفشؿ أو الحكـ 
                                                           
 (.204أيو زيد، دواـ سير المرافؽ العامة )ص (1)
 (.330يوسؼ، األساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي )ص (2)
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لما يراه الباحث في ظؿ غياب موقؼ الفقو والقضاء  اً وعمى الرغـ مف أف ىذه الحالة وفق
الفمسطيني تنطبؽ عمى الوضع الفمسطيني القائـ في ظؿ االنقساـ الفمسطيني الذي تولد عنو 
مومييف وقياـ الحكومة الفعمية التي قمدت نفسيا عشغور بعض المرافؽ العامة مف الموظفيف ال
 ير المرافؽ العامة في قطاع غزة. يلتسآخريف  ـ الحكـ في قطاع غزة بتعييف موظفيفزما
ومنو الطعف في التصرفات الصادرة عنيـ خبلؿ المرحمة السابقة  ،إال أنو لـ يتـ تناوليا
وعميو يرى الباحث أنو اقرار ضمني بصحة التصرفات الصادرة عنيـ  وقضاًء،إلى اآلف فقيًا 
عداـ أي رأي حوؿ الموضوع ن، وعدـ اعتراض الفقو عمى ذلؾ بالعدـ الطعف بيا أماـ القضاء
 .(1)قانوناً 
راحة أف ىؤالء الموظفيف صتعد إذ  ،مف القضاء المصري الفرنسيكؿ  خبلؼ ب وىذا
األعماؿ والتصرفات الصادرة عنيـ نافذة قانونًا بمبرر ضماف سير تعد وعميو  ،فموظفوف فعميو 
 .(2)وىو ما أجمع عميو الفقو المقارف ،المرافؽ العامة
 فويض الضمني في الظروف الستثنائية. ثالثًا: الت
ائية لضماف سير تجيز بعض التشريعات المقارنة بالتفويض الضمني في الظروؼ االستثن
 .(3)طرادالمرافؽ العامة بانتظاـ وا
حيث لـ يجد الباحث في نطاؽ التشريعات الفمسطينية ما يتعمؽ بذلؾ، ومنو خمو األحكاـ 
وكذلؾ التشريع والقضاء األردني والمصري. خبلفًا لمتشريع القضائية الفمسطينية مف ذلؾ، 
والقضاء الفرنسي، إذ أجاز مجمس الدولة الفرنسي التفويض الضمني في الظروؼ االستثنائية 
طات ملوجود تفويض ضمني لمس ،معتبرًا التصرفات الصادرة استنادًا عميو صحيحة ونافذة قانوناً 
، وكفالة سير المرافؽ العامة بانتظاـ ظيـ الحياة اإلداريةمة في ظؿ الظروؼ االستثنائية تناالع
 .(4)طرادوا
القسـ الثالث  1947"سيرى  1946يونيو  26فقد قضى مجمس الدولة الفرنسي بتاريخ 
" بمشروعية التفويض الصادر عف إحدى السمطات اإلدارية بغيرىا في اتخاذ اجراءات 8ص
                                                           
(. الجرؼ، القانوف اإلداري 752(. شطناوي، القانوف اإلداري )ص135اري )صالشرقاوي، القانوف اإلد (1)
 (. 638)ص
 (.392الطماوي، القانوف اإلداري )ص (2)
 (.617أبو زيد، دواـ سير المرافؽ العامة )ص (3)
 (..618-617أبو زيد، دواـ سير المرافؽ العامة )ص (4)
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 ،ـ وجود نص تشريعي يسمح بيذا التفويضاالستيبلء المؤقت عمى بعض السيارات رغـ عد
نما  .(1)استنادًا إلى الظروؼ االستثنائية يكوف وا 
 رابعًا: الموظف العام الوحيد في المنطقة. 
الفقو المصري منفردًا بأف التصرفات الصادرة عف الموظؼ العاـ الوحيد في المنطقة  عدَّ 
الذي زاوؿ االختصاصات المخولة لمسمطات العامة جميعًا في ظؿ الظروؼ االستثنائية ىي 
ذا طعف فييا باإللغاء لدى مجمس الدولة ،تصرفات صحيحة قانوناً  فإف ىذا الطعف سيكوف  ،وا 
 .(2)جديرًا بالرفض
  
                                                           
(1)C.E. 26 Juin 1946 Les ConclUsions du Riboulet "op cit (p727)> Note Sous 
srretsirey 1947-3-8.  
 (.124مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص
 (. 356عبد الباسط، القانوف اإلداري )ص (2)
د بمزاولة االختصاصات المخولة إذا قاـ طبيب البيطري في التنظرة الذي كاف ىو الموظؼ الرسمي الوحي
لمسمطات العامة جميعًا وخاصة سمطة الضبط والتمويف والصحة، إذ يعد الفقو المصري ىذه الحالة إحدى 
تطبيقات نظرية الموظؼ الفعمي في الظروؼ االستثنائية، وعميو تكوف التصرفات التي قاـ بيا نافذة قانونًا 




 ثار النظرية بالنسبة لممركز القانوني لمموظف الفعمي.آ
إف تقمد الوظيفة العامة خبلفًا لمقانوف يوجب عدـ التمتع بالمركز القانوني المقرر قانونًا  
، إال أف القضاء أقر صحة التصرفات الصادرة عف الموظؼ الفعمي إما لقياـ الفعميلمموظؼ 
ما لال، ومنو حماية المظاىر ضرورة ضماف سير المرافؽ العامة بانتظاـ غير حسف النية، وا 
 وىو ما اتجو إليو الفقو المقارف.  ،طرادوا
 وعميو ىؿ يقر القضاء والفقو حؽ الموظؼ الفعمي بالتمتع بمزايا الموظؼ القانوني
 السيما في ظؿ الظروؼ االستثنائية.  وواجباتو
 التفصيؿ التالي: وعميو سيتناوؿ الباحث ىذا المطمب عمى 
 الفرع الول: حقوق الموظف الفعمي.
إذ  ،يقتضي المعد لو عدـ تمتع الموظؼ الفعمي بكؿ حقوؽ الوظيفة العامة أو مزاياىا
 ؛"الموظفيف الفعمييف يحؽ ليـ اإلفادة مف مزايا الوظيفية العامة أف قضت المحكمة اإلدارية العميا
 .(1)وفقًا ألصوؿ التعييف فقيياً  ، ولـ يعينواخضعوا ألحكامياي ألنيـ لـ
السيما المطالبة بما  ،ف لو حؽ المطالبة ببعض الحقوؽ الوظيفية دوف األخرىو وعميو يك
لسير المرافؽ العامة  ضماناً  ؛تكبده مف مصروفات ونفقات نظير قيامو بأعماؿ الوظيفة العامة
الفقو الفرنسي والمصري  طراد في ظؿ الظروؼ االستثنائية، التي أجمع في نطاقيابانتظاـ وا  
 . األمر الذي يختمؼ عميو الحاؿ في الظروؼ العادية. (2)عمى ذلؾ الحؽ
 أوًل: حقوق الموظف الفعمي في الظروف العادية. 
ف لمموظؼ الفعمي في ظؿ الظروؼ العادية الحؽ بالمطالبة بأي مف حقوقو و قانونًا ال يك
لعامة، إال أف مقتضيات العدالة والمصمحة العامة المالية نظرًا لعدـ مشروعية تقمده الوظيفية ا
، ذلؾ في ظؿ اختبلؼ (3)اقتضت التخفيؼ مف التطبيؽ المجرد لمقانوف وأحكامو في ىذا النطاؽ
، الفقو والقضاء حوؿ األساس القانوني لذلؾ الحؽ فمنيـ مف يرجعو إلى قواعد رد غير المستحؽ
 ومنيـ لفكرة اإلثراء ببل سبب.  ،دـومنيـ إلى التقا ،إلى الطابع الغذائي وآخروف
                                                           
 (.99مجموعة السنة العاشرة )ص 1964نوفمبر  29حكـ المحكمة اإلدارية العميا الصادر في  (1)
 (.27(. أبو زيد، دواـ سير المرافؽ العامة )ص528البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص (2)
 (.158البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص (3)
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 فكرة رد غير المستحق:  (1
 ،الموظؼ الفعمي بما يحقو مف مرتبات لحؽيرى جانب مف الفقو أف األساس القانوني 
وحقو في مطالبة اإلدارة لمقابؿ ما قاـ بو مف أعماؿ يقـو عمى أساس رد غير المستحؽ، وىو ما 
أخذ بو مجمس الدولة الفرنسي، حيث ذىبت أحكاـ مجمس الدولة الفرنسي إلى حؽ الموظؼ 
الفعمي في االحتفاظ بالمرتبات التي قبضيا قبؿ بطبلف سند شغمو الوظيفة أمر يتفؽ والمبادئ 
 .(1)يرد غير المستحؽالخاصة 
وذلؾ عمى خبلؼ موقؼ الفقو الفرنسي الذي يرفض تطبيؽ قواعد رد غير المستحؽ في 
فإف ما تحصؿ  ،السيما في ظؿ تقمد الوظيفة العامة استنادًا عمى قرار باطؿ ،ىذا الخصوص
عميو الموظؼ قبؿ البطبلف ىي مبالغ مستحقة، وقد استقر مجمس الدولة الفرنسي عمى 
 . (2)لـ يحكـ بعد ببطبلف شغميا شغؿ الموؼ الوظيفة ما مشروعية
وعميو فإف تطبيؽ ذلؾ المبدأ يقتضي االعتراؼ بحؽ الموظؼ فيما حصؿ عميو مف مرتب 
 .(3)وليس بما ىو غير مستحؽ ،وعميو ىو أمر متعمؽ بما ىو مستحؽ ،قبؿ إلغاء التعييف
حتفاظ بما شممو مف مرتبات ويرى جانب آخر مف الفقو الفرنسي أنو مف حؽ الموظؼ اال
سواء كاف ذلؾ قبؿ بطبلف التعييف أـ بعده شريطة ضرورة توافر خطأ جسيـ مف جانب 
 .(4)اإلدارة
واتجو القضاء المصري متفقًا ومجمس الدولة الفرنسي حوؿ حؽ اإلدارة في استرداد ما 
 1982يونيو  13حيث قضت المحكمة اإلدارية العميا في  ،تقاضاه الموظؼ الفعمي دوف حؽ
                                                           
(1)C.E. 1 juil 1904 Nivaggioni. S 1904. 3. 121. Not Hauriou.  
 (.161مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص
(2)C. thersineIa nomination des agents publies en Droitfrancais op. cit (p355). 
 (.161مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص
(3)C. E 2 nov 1923 Assocation des founctionanires de administration central des 
postes et telegraphes. Rec (p699).  
 (.161مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص
(4)L. Richer. Recherchessur la fautdansresponsabite these paris 1976. (p362).  
 (.161إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص مشار
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"يحؽ اإلدارة في استرداد المرتبات التي تبيف عدـ أحقية الموظؼ فييا دوف فوائد تمؾ المبالغ إذا 
 .(1)تأخر الموظؼ في ردىا
 فكرة توفر الطابع الغذائي:  (2
ولكنو  ،انوناً يذىب أنصار ىذه الفكرة إلى أف الموظؼ الذي توقؼ سند شغمو لموظيفة ق
ذا بنص مرتب الوظيفة وجب إِ فإنو ال يستحؽ أي مق ،يستمر في شغميا عادتو إلى ابؿ، وا 
، إال إذا توافر الطابع الغذائي لممبالغ التي سمميا، ذلؾ بصرفو عمى متطمبات الحياة (2)اإلدارة
بجامعة اليومية، وىو ما قضت بو مجمس الدولة الفرنسي باستحقاؽ أحد األساتذة العامميف 
(RENNES3)( لممبالغ التي قبضيا). 
ويرى الباحث عدـ صبلحية ىذه الفكرة كأساس قانوني بحؽ الموظؼ الفعمي بما قبض 
 خر. يا ذات طابع شخصي تختمؼ مف شخص آلذلؾ ألن ؛وما يطمبو مف اإلدارة مف مقابؿ عممو
 فكرة التقادم:  (3
قرار تعيينو في االحتفاظ  يمغى نو مف حؽ الموظؼ الفعمي الذييرى أنصار ىذه الفكرة أ
( مف القانوف المدني الفرنسي 2277دة )ابما شممو مف مرتبات قبؿ البطبلف استنادًا بنص الم
قرار تعيينو  يمغىوالتي تنص عمى أف يتقادـ بخمس سنوات كؿ ما شأنو أف يتيح لمموظؼ الذي 
االحتفاظ بما شممو مف مرتبات طالما مضى عمييا أكثر مف خمس سنوات، تبدأ ىذه الفترة مف 
تاريخ قبضو لتمؾ المبالغ. وقد أيد مجمس الدولة الفرنسي أصحاب ىذا الرأي مف خبلؿ حكمو 
ي حصؿ عمييا ( حيث قضت بوجوب قياـ الموظؼ برد المبالغ التLEVASSEURفي قضية )
 .(4)عمييا أكثر مف خمس سنوات مف تاريخ قبضيا طالما لـ يمضِ  دوف حؽ
 
 
                                                           
 ؽ. 26لسنة  1610في القضية رقـ  1982يونيو  13حكـ المحكمة اإلدارية العميا الصادر في  (1)
(2)C. E. 31 oct 1947 Heninquau, rec (p398).  
 (.162مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص
(3)C.E 24 fev 1912 vigneri rec (p257).  
 (.162مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص
(4)C. E 25 arr. 1927 LEVASSEUR. Rec. (p600).  
 (.161مشار إليو البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص
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 فكرة اإلثراء بال سبب:  (4
يرى أنصار ىذه الفكرة أف أساس استحقاؽ الموظؼ الفعمي مقاببًل لما قاـ بو مف أعماؿ 
يقوـ عمى فكرة اإلثراء ببل سبب، ذلؾ بأف اإلدارة استفادة مف األعماؿ التصرفات التي قاـ بيا 
 ،أثناء قيامو بمياـ ىذه الوظيفة، وعميو ال يحؽ استرداد ما قدمتو مف مبالغ في الفعمي الموظؼ
وقد أيد ذلؾ جانب مف الفقو المصري عمى أساس أف الموظؼ الفعمي قد قاـ بعمؿ الوظيفة التي 
ف لـ يقـ الموظؼ الفعمي بشغؿ ىذو اإلدارة مف ذلؾ، ىذا  ، وقد استفادتكاف يشغميا ه الوظيفة ا 
ألف لو نظير ما يقوـ بو  ،ومنو قامت بدفع المستحقات ،خر لمقياـ بذلؾتعاقب اإلدارة بتعييف آ
 .(1)مف عمؿ
حيث أقرت المحكة اإلدارية العميا حؽ مف  ،وقد أيد القضاء اإلداري المصري ىذا االتجاه
أعماؿ رغـ تسمـ العمؿ بناء عمى ترشيح اإلدارة فيما حصؿ عميو باعتباره مقاببًل لما أداه مف 
حيث جاء في حكميا أنو "إذا كاف  ،رفض اإلدارة تعيينو بعد ذلؾ استنادًا لقواعد اإلثراء ببل سبب
المدعي قد رشح مف جانب لجنة التعميـ اإللزامي لوظيفة كاتب بيا، إال أنو لـ يتـ تعيينو في ىذه 
عارؼ الموافقة عمى ىذا رفضت وزارة الم إذالوظيفة باإلدارة القانونية ممف يممؾ التعييف، بعد 
فإنو بيذه الحالة ال يمكف اعتباره قانونًا موظفًا معينًا في خدمة الحكومة، ولو كاف قد  ،التشريح
تسمـ العمؿ فعبًل، في الفترة التي انقضت بيف التشريح ورفض التعييف، حتى ولو كاف القانوني 
وف األساس القانوني لما عساه كموظؼ، وىو ال ينشأ إال بإدارة التعييف ممف يممكيا، وال يك
انونًا أو إنما إلى يستحقو مف مقابؿ لما أداه فعبًل مف عمؿ راجعًا عمى انعقاد رابطة التوظيؼ ق
 .(2)خر غير ذلؾ"أساس قانوني آ
ويرى الباحث أف فكرة استحقاؽ الموظؼ الفعمي المراتب يقوـ عمى أساس اإلثراء ببل 
 طراد. ، وسير المرافؽ العامة بانتظاـ وامةسبب لما يحققو مف نفع لئلدارة العا
ف غبل مف تقمد الوظيفة العامة وفؽ و فبل يك ،لكف األمر مختمؼ فيما يتعمؽ بالمعاش
وىو ما استقر عميو الفقو الفرنسي  ،ومف ذلؾ الموظؼ الفعمي ،القانوف الحؽ بالمطالبة بو
طة بالوظيفة العامة التي تقتضي ، ذلؾ أف الراتب التقاعدي يمثؿ أحد الحقوؽ المرتب(3)والمصري
                                                           
 (.206أبو زيد، دواـ سير المرافؽ العامة ) (1)
. مجموعة القواعد القانونية التي قررتيا المحكمة 1957نوفمبر  30ة العميا الصادر في حكـ المحكمة اإلداري (2)
ؽ. القاعدة رقـ  2لسنة  1780مجموعة ابو شادي القضية رقـ  1965 – 1955في عشر سنوات مف سنة 
 (.690)ص 661
 (.16سبلمة، المرجع في شرح قوانيف التأميف والمعاشات واإلدخار )ص (3)
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توافر الرابطة الوظيفية بناء عمى قرار صحيح بالتعييف ممف يممؾ تمؾ السمطة بأف كاف ذلؾ 
لمموظؼ أي حؽ في الراتب التقاعدي، وكذلؾ الخدمة التي  ينشأالقرار باطبًل أو انتيي أثره فبل 
 .(1)لممركز القانوني لمموظؼ قانوناً  مارس خبلليا الوظيفة بصفة قانونية، ما داـ لـ ينشأ في حقو
 ثانيًا: حقوق الموظف الفعمي في الظروف الستثنائية. 
استقر الفقو في فرنسا ومصر عمى أحقية الموظؼ الفعمي في الظروؼ االستثنائية في 
؛ إال أنو المطالبة بكؿ ما تكبده مف مصروفات ونفقات نظير ما قاـ بو مف أعماؿ الوظيفة العامة
 .(2)ساس القانوني لذلؾ الحؽاختمؼ حوؿ األَ قد 
فمنيـ مف يرى أف نظرية الفضالة ىي االساس القانوني لحؽ الموظؼ في المطالبة 
بالتعويض عمى أساس أف تدخمو كاف ضروريًا لسير المرافؽ العامة، ذلؾ في إطار وجوب 
الشخصي  وو لحسابوتوافر فيو القياـ بما تصدى ل ،التدخؿ العاجؿ والضروري لصالح اإلدارة
 .(3)العاـ دوف أف يكوف ممزمًا بذلؾ
إال أف القضاء اإلداري المصري عارض أصحاب ىذا الرأي مف خبلؿ حكـ المحكمة 
يا "أف المشرع ينظر إلى موجاء بحك ،إذ رفضت فكرة الفضالة في القانوف العاـ ،اإلدارية العميا
ؿ في أوضاع ر فبل يشجع المتنصر ـ نفسو في أمور الوظيفة العامة نظرة ريبة وضيمف يق
القانوف العاـ كما يشجعو في عبلقات األفراد، إذ يفترض في الفضولي أنو يعمؿ في شؤوف 
وألف الوظائؼ والية عامة  ،الغائب ببل إذف، واإلدارة في شؤوف وظائفيا ليست غائبة وال غافمة
طة تقطع السبيؿ عمى مف منضب تكمؿ القانوف بتجديد حقوؽ وشروط مف يتولى مقاليدىا بقواعد
 .(4)وف أنفسيـ في اختصاصاتيا كما في حالتي غصب السمطة والموظؼ الفعمييقحم
ويرى فريؽ آخر مف الفقو أف األساس القانوني يقوـ عمى نظرية اإلثراء ببل سبب شأنيا 
، وىو ما يكوف لموظفي قطاع غزة (5)في حؽ الموظؼ الفعمي بالمطالبة بحقو بالظروؼ العادية
 مف حؽ المطالبة بالرواتب المقررة قانونًا عمى أساس فكرة اإلثراء ببل سبب.
                                                           
 (.168البطوش، نظرية الموظؼ الفعمي فقيًا وقضاء )ص (1)
 (.207أبو زيد، دواـ سير المرافؽ العامة ) (2)
 (.528الجمؿ، الموظؼ العاـ فقيًا وقضاًء )ص (3)
 . 1713في قضية رقـ  1964يونيو  28حكـ المحكمة اإلدارية العميا. الصادر في  (4)
 (.207أبو زيد، دواـ سير المرافؽ العامة )ص (5)
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 الفرع الثاني: التزامات الموظف الفعمي. 
إف قياـ الموظؼ الفعمي بالوظيفة العامة ال يجعمو في ذات المركز القانوني لمموظؼ 
نسبة لبللتزامات التي تقع لما سبؽ، وكذلؾ بال اً ومنو التمتع بالحقوؽ المقررة لؤلخير وفق ،القانوني
 عمى كاىمو. 
ف الفقو قد اختمؼ حوؿ مدى خضوع الموظؼ الفعمي لبللتزامات التي تقع عمى إال أَ 
االلتزامات التي  لكؿأف الموظؼ الفعمي يخضع  إلى الموظؼ القانوني، فذىب جانب مف الفقو
اختصاصات الوظيفة ، ذلؾ باعتبار أف الموظؼ الفعمي قد شغؿ (1)تفتضييا الوظيفة العامة
 ،ومنو مف الضروري باعتبار أف الموظؼ الفعمي قد شغؿ اختصاص الوظيفة العامة ،العامة
ومنو مف الضروري إلزامو والتزامو بما تفرضو القوانيف واألنظمة في نطاؽ ممارسة الوظيفة 
فإنو مف  ،ميالسيما وأنو تـ االعتراؼ فقيًا وقضاء بالتصرفات التي باشرىا الموظؼ الفع ،العامة
 .(2)التناقض تحريره مف الواجبات وااللتزامات التي تفرضيا الوظيفة العامة
خروف أف الموظؼ الفعمي ال يخضع لواجبات الوظيفة العامة، وذلؾ أف الموظؼ ويرى آ
ومنو ال يجوز  ،وال يشغؿ المركز القانوني الذي يشغمو ،الفعمي ال يتمتع بصفة الموظؼ العاـ
 .(3)مطالبتو بااللتزامات التي تفرضيا الوظيفة العامة
قارف بيف ما أخذ بو االتجاه األوؿ والثاني، إلى أف مخروف نتيجة التعارض الويرى آ
 لكؿالموظؼ الفعمي عميو مراعاة القواعد التي تحكـ الوظيفة العامة التي يشغميا دوف الخضوع 
ذلؾ لعدـ شغمو المركز القانوني  ،معيف عنياالف خاضعًا بالقدر و التزامات الموظؼ العاـ، إذ يك
 .(4)الذي يشغمو الموظؼ العاـ القانوني
إال أف الباحث يذىب إلى ما أخذ بو االتجاه األوؿ بخضوع الموظؼ الفعمي لبللتزامات 
ويقوـ بممارسة صبلحيات  ،كونو يشغؿ الوظيفة العامة ،التي يخضع إلييا الموظؼ العاـ
ية لممصمحة حما ؛بالواجبات وااللتزامات التي قررىا القانوف وظؼ القانوني. التي توجب التقيدلما
 العامة وتحقيقًا ليا، وىو ما ينطبؽ عمى موظفي قطاع غزة.
                                                           
 (.76الطماوي، القضاء اإلداري )ص (1)
 (.484جيره. آثار حكـ اإللغاء )ص (2)
 (.78(. محارب، التأديب في الوظيفة العامة )ص37عبد العاؿ. الوظيفة العامة )ص (3)
(4)A. PLANTEY, Traitepratique de function publique, 3 emeed T. 1. 1971 (p79-80). 




 في وفقت قد كوفأ فأ ياهإ سائبلً  الحؽ اهلل مف بتوفيؽ ذلؾ الدراسة ىذه نياية إلى وصوالً 
 ىميةأ يشكؿ الدراسة موضوع بأف السيما بو، ينتفع عمماً  ليكف موجود ىو لما مضيفاً  العمؿ، ىذا
 يسجد ما عمى القائمة غزة قطاع حالة السيما الواقعية والحياة دارياإل القانوف مجاؿ في بالغة
 المقاـ ىذا في الباحث سيتناوؿ وعميو ،االنقساـ نتيجة الفعمي الموظؼ بمضموف النظرية ىذه
 جممة تعتبر والتي بيا، خمصنا التي التوصيات ثـ ومف إلييا التوصؿ تـ التي الدراسة نتائج بياف
 .ذلؾ وبياف ابديناىا التي الدراسة تساؤالت عمى االجابة
 .النتائجأوًل: 
 جممة توافر ضرورة عمى والقضاء الفقو ومنو الفمسطيني ومنيا المقارنة التشريعات تجمع -1
 العامة الوظيفة استمرارية أبرزىا ومف العاـ الموظؼ صفة لقياـ االساسية العناصر مف
 تشكيبلت نظاـ في مدرجة وظيفة لشغؿ مختصة جية عف صادر بالتعييف قرار ظؿ في
 .العامة الوظائؼ
 في العامة الوظائؼ لتقمد والخاصة العامة الشروط مف جممة المقارنة التشريعات تشترط -2
 السياسية لمظروؼ تبعا ألخر نظاـ مف تختمؼ التي التعييف اجراءات تعدد ظؿ
 لجدارة االدنى الحد ضماف جممتيا في تيدؼ والتي الدولة في واالقتصادية واالجتماعية
 .واطراد انتظاـ العامة المرافؽ لتيسير العامة الوظيفة يشغؿ مف
 ومنيا المقارنة التشريعات تناوؿ غياب ظؿ في فقوً  الفعمي الموظؼ تعريفات تعددت -3
 شخص كؿ الباحث ويعرفو الفعمي الموظؼ تعريؼ المحاكـ احكاـ وكذلؾ الفمسطيني
 بتمؾ الوظيفي نشاطو ومارس وجودة يبرر قانوني سند دوف العامة الوظيفة باشر
 ومف النية حسف لغيرا بالنسبة تصرفاتو صحة تبرر معينة ضرورة ظؿ في الوظيفة
 تخمؼ الفعمي الموظؼ صفة لقياـ يشترط انو إلى الباحث خمص الفقيية التعريفات جممة
 تصرفات عمى الشرعية تطفي خاصة ظروؼ وقياـ العامة الوظيفة لشغؿ القانوني السند
 .الفعمي الموظؼ
 ىو القانوني الموظؼ بأف مصطمحات مف يشابو ما عف الفعمي الموظؼ يتميز -4
 الذي الفعمي لمموظؼ خبلفاً  قانوني سند بموجب عامة وظيفة يشغؿ الذي الشخص
 منتحؿ عف يختمؼ وانو ىذا العامة، الوظيفة لشغؿ القانوني السند لمشروعية يفتقر
 امكانية مع القانوف، عمييا يعاقب لجريمة مرتكبا يكف االخير فأل ذلؾ العامة الوظيفة
 يعمـ ولـ العاـ الموظؼ مظير اتخذ متى فعميا موظفا العامة الوظيفة منتحؿ اعتبار
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 خبلفاً  عنو الجزائية العقوبة اسقاط ودوف العادية الظروؼ ظؿ في ذلؾ أحد بحقيقتو
 يعمـ السمطة مغتصب اف ذلؾ السمطة مغتصب عف يختمؼ وانو ىذا الفعمي، لمموظؼ
 الشغؿ لديو تتوافر ال وانو ىذا العامة الوظيفة لشغؿ القانوني السند بانعداـ حقيقة
 شغؿ في استمر متى فعمي موظؼ إلى يتحوؿ اف يمكف انو إلى العامة لموظيفة المعقوؿ
 .االدارة أو الغير مف اعتراض دوف زمنية مدة العامة الوظيفة
 امارة في ذلؾ االسبلمية بالشريعة التاريخية اصوليا الفعمي الموظؼ نظرية تجد -5
 الدولة مجمس احكاـ مف الفقو واستقاىا الفرنسي القضاء تناوليا بعدىا ومف االستيبلء
 .الفرنسي
 بتوافر يتجسد والذي المادي بالركف الفعمي الموظؼ لنظرية القانوني الوجود يرتبط -6
 الظروؼ ظؿ في العامة المرافؽ سير وضرورة العادية الظروؼ ظؿ في الظاىر
 مراعاه مع الغير لدى النية حسف في يتجسد الذي المعنوي الركف جانب إلى االستثنائية،
 .االستثنائية الظروؼ ظؿ في الكافة لدى العمـ توافر
 المعقوؿ الظاىر توافر العادية الظروؼ في الفعمي لموظؼ القانوني االساس يتجسد -7
 العامة المرافؽ سير ضرورة االستثنائية الظروؼ ظؿ وفي النية، حسف لمغير حماية
 .واطراد بانتظاـ
 والظروؼ العادية الظروؼ في الفعمي الموظؼ نظرية تطبيقات مظاىر تتعدد -8
 ىذه ببعض يعتد االخر والبعض المقارنة، النظـ بعض بجممتيا تعترؼ التي االستثنائية
 بفمسطيف صورىا جميع في الفعمي الموظؼ بنظرية االخذ انعداـ ظؿ في ىذا التطبيقات
 تطبيؽ مف أكثر في الفعمي الموظؼ نظرية يجسد وانو السيما تحديدا غزة وقطاع
 . الفعمية الحكومة و السمطة اغتصاب السيما
 الغير، مواجية في عنو الصادرة التصرفات صحة الفعمي الموظؼ نظرية عمى يترتب -9
 عمى وتعويضو الوظيفة بتمؾ قيامو اثناء انفقو عما الموظؼ بتعويض االدارة والتزاـ
 الييا يخضع التي لبللتزامات خضوعو ظؿ في وذلؾ سبب ببل االثراء نظرية اساس
 .عامة وظيفو يشغؿ كونو القانوني الموظؼ
تنطبؽ حالة قطاع غزة كأحد نماذج نظرية الموظؼ الفعمي في الظروؼ االستثنائية  -10
عمى حالة موظفي العصياف والثورات بالنسبة لمموظفيف الذي تـ تعينيـ مف قبؿ قيادات 
اع غزة، وانطباؽ صفة مغتصبي السمطة بالنسبة لمقيادات الثورة أو العصياف في قط
أنفسيـ لعدـ السيطرة الكمية عمى السمطة الشرعية، ىذا وتحوؿ كؿ مف الموظفيف 
والقيادات تحت نطاؽ مغتصبي السمطة إلى صفة الموظؼ الفعمي الستمرارية التعامؿ 
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قررة لمموظؼ معيـ مف قبؿ الشعب دوف اعتراض، ومنو اكتسابيـ جممة الحقوؽ الم
الفعمي وتحمميـ جممة االلتزامات التي تقع عمى عاتؽ الموظؼ الفعمي مع انصراؼ آثار 
كافة التصرفات الصادرة عنيـ مف مراكز قانونية مستقرة قانونًا بالنسبة لمغير، استنادًا 
 لضرورة استمرارية المرافؽ العامة بانتظاـ واطراد. 
 .التوصياتثانيًا: 
 ( انوف الخدمة المدنية الفمسطيني ( مف ق24يوصي الباحث المشرع بتعديؿ المادة رقـ
بأف تكوف عمى النحو التالي: "يشترط  فيمف يعيف في أي وظيفة  1998( لسنة 4رقـ )
أف يكوف متمتعًا بحقوقو المدنية غير محكوـ عميو مف محكمة فمسطينية أـ أجنبية 
 مختصة كجريمة مخمو بالشرؼ أو األمانة مالـ يرد إليو اعتباره.
  االعتبار كأحد شروط التعييف في الوظيفة الباحث المشرع بضرورة تقييد رد يوصي
 لمساسيا بكينونة الدولة وأمنيا. لتجسسبالخيانة واالعامة في غير الجرائـ المتعمقة 
 بالوظائؼ لمتعييف المسابقات مع باالقتراف والتأىيؿ الفني االعداد سبيؿ اعتماد ضرورة 
 عمى كافة الوظائؼ في الدولة. العامة
  نية الفمسطيني ( مف قانوف الخدمة المد24تعديؿ نص المادة )الباحث المشرع بيوصي
العربي وفؽ لمبدأ و شتمؿ الفمسطيني فيما يتعمؽ بشرط الجنسية لي 1998( لسنة 4رقـ )
 المعاممة بالمثؿ.
  بضرورة تطبيؽ أحكاـ نظرية الموظؼ الفعمي لمحفاظ يوصي الباحث القضاء الفمسطيني
 عمى المراكز القانونية المستقرة التي باتت أمر واقع. 
  يوصي الباحث المشرع الفمسطيني بإصدار قانوف عقوبات فمسطيني يتبلئـ الوضع
تجريـ انتحاؿ الوظيفة العامة عمى وجو يحقؽ الحماية الفمسطيني، وبالخصوص 
 .ومنع الخمط بينو وبيف الموظؼ الفعمي القانونية المرجوة مف التجريـ والعقاب
 في الواقع وجودىا ظؿ في السيما بالتنظيـ الفعمي الموظؼ نظرية المشرع تناوؿ ضرورة 
 .لو القانونية الحماية لتوفير غزة قطاع خاصة و فمسطيف
 لموظفي الفعمي الموظؼ نظرية مف القانوني الموقؼ لبياف عمؿ ورشات عقد ضرورة 
 .لمنظرية وفقاً  عمييـ وما ليـ وما القانوني مركزىـ لبياف غزة قطاع
 الموظؼ نطاؽ في اإلداري القانوف في المتخصصة الدراسات مف جممة عقد ضرورة 
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